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RESUMO

O presente trabalno monogréafico possui o fito de investigar se a utilizacdo do voto de
qualidade nos casos de empate nos julgamentos no &mbito do Conselho Administrativo de
Recursos Fiscais (CARF) revela-se compativel com todo o sistema de protecdo e garantias
dos direitos dos contribuintes no ordenamento juridico péatrio, avaliando-se, por conseguinte,
se 0 aludido voto encontra guarida na Constituicdo Federal, nos principios e na legislacao
infraconstitucional como o Codigo Tributario Nacional (CTN). Como cedico, 0 voto de
qualidade centraliza-se sempre na figura do Conselheiro representante da Fazenda Nacional,
por forca do art. 54 do Regimento Interno do CARF. Também ¢ sabido que este voto é
responsavel por desempatar os julgamentos em segunda instancia, votando por duas vezes o
Conselheiro que o detém, ou seja, mais uma vez além do seu primeiro voto proferido entre 0s
oito conselheiros. Muito se questiona se o voto de qualidade significa um voto de desempate,
ou se, em verdade, representa um “voto duplo” de um mesmo julgador, diante da composicao
paritaria do Conselho (de julgamento composto igualitariamente por quatro membros
representantes dos contribuintes e quatro membros representantes do Fisco). Além disso, 0
tema pesquisado assume dimensdo de maior relevancia no momento atual, sobretudo pela
existéncia hodierna das Acbes Diretas de Inconstitucionalidade n® 6.399, 6.403 e 6.415 no
Supremo Tribunal Federal, as quais estdo analisando a (in)constitucionalidade do art. 28 da
Lei n° 13.988/20 que incluiu o art. 19-E na Lei n° 10.522/02, que determinou, a partir do ano
de 2020, a ndo aplicacdo do voto de qualidade de que cuida o § 9° do art. 25 do Decreto n°
70.235/72, resolvendo-se o empate favoravelmente ao contribuinte. Contudo, até o presente
momento, as trés Acbes Diretas de Inconstitucionalidade ainda ndo tiveram o julgamento
conjunto finalizado, havendo risco de a referida sistematica do voto de qualidade retornar a
ser utilizada. Por fim, para que fosse feita uma analise do voto de qualidade em confronto
com o plexo de garantias e protecdes aos direitos dos contribuintes, foram perpassadas as
no¢oes gerais sobre o processo administrativo fiscal, 0s principios relevantes a esta matéria, o
CARF e sua composicdo, o proprio voto de qualidade em sua origem e utilizacdo, o art. 112
do CTN, o principio do in dubio pro contribuinte e as trés AcOGes Diretas de
Inconstitucionalidade em comento. Assim, perquiriu-se incessantemente, no presente trabalho
monografico, a ndo existéncia ou a existéncia de fundamento relevante para, havendo empate
no julgamento de segunda instancia na seara administrativa tributaria, resolver-se o deslinde
de modo favoravel ao contribuinte.

Palavras-chave: Direito Tributario; VVoto de qualidade; CARF; Art. 112 do CTN; In dubio
pro contribuinte; AcGes Diretas de Inconstitucionalidade n° 6.399, 6.403 e 6.415.
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1 INTRODUCAO

No Direito Tributario, além do contencioso no Poder Judiciario, € possivel questionar um
langamento ou um Auto de Infragdo na esfera administrativa. No que se refere ao processo
administrativo fiscal especificamente, esse inicia-se, em qualquer hipotese, por provocagdo do

contribuinte, que pode oferecer resisténcia e possui trinta dias para recorrer, se assim optar.

Assim, quando o contribuinte sente-se lesado por quaisquer atos praticados pelo ente estatal
respectivo, seja atraves da Fazenda Municipal, Fazenda Estadual ou Fazenda Nacional, ha a
possibilidade de ser instaurado um processo administrativo fiscal, com o fito de provocar o

reexame da situacdo, assegurados, por corolario légico, o contraditdrio e a ampla defesa.

No ambito federal dos tributos administrados pela Secretaria da Receita Federal do Brasil,
apos a apreciacdo da impugnacéo, primeira forma de se questionar a relacdo juridico-tributaria
entdo discutida, pode haver a interposicdo de recurso hierarquico a segunda instancia, recurso
esse que pode ser de oficio (se por iniciativa do Fisco), ou de natureza de recurso voluntario

(interposto pelo contribuinte), que serd apreciado, em quaisquer dos casos, pelo CARF.

A composicdo do referido Conselho, 6rgdo colegiado, é paritaria, sendo suas SegOes
compostas por Camaras, e, por seu turno, as Camaras divididas em Turmas de Julgamento,
estas Ultimas compostas por oito conselheiros: quatro conselheiros representantes dos
contribuintes e quatro conselheiros indicados pela Fazenda (mais especificamente por lista
enviada pela Secretaria da Receita Federal do Brasil). Além disso, preside o julgamento, por

forca de regra legal, sempre o conselheiro representante do Fisco (Fazenda Nacional).

Sucede que, diante do nimero par de conselheiros existentes nas sessdes de julgamento no
ambito do CARF, cria-se um impasse: qual seria o deslinde adequado a contenda nos casos de
empate, como guando, a titulo exemplificativo, quatro conselheiros votam pela procedéncia
dos pedidos do contribuinte e quatro conselheiros votam de modo contrario, a favor da

Fazenda Nacional.

Nesse sentido, até o ano de 2020, os casos de empate nos julgamentos administrativos
envolvendo o CARF eram decididos através do voto de qualidade, voto esse sempre proferido
pelo Presidente da Turma da Camara. Ocorre que, como dito, por imposicdo legal, o
Presidente da Turma da Camara é sempre o Conselheiro representante da Fazenda Nacional,
de modo que acaba por existir um julgador com direito a dois votos entre 0s oito julgadores —

ainda que o seu segundo voto seja no mesmo sentido do primeiro.
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Muito se questiona se o referido voto de qualidade, por vezes chamado criticamente pela
doutrina de “voto duplo”, é dissonante ao sistema de protecdo e garantia dos direitos dos
contribuintes, eis que os recorrentes contribuintes, na grande maioria das vezes, ndo logravam
éxito no provimento dos referidos recursos, ainda que o julgamento fosse empatado.
Observou-se, durante muito tempo, através de pesquisas e dados amplamente divulgados pelo
préprio Conselho, que o voto de qualidade, salvo raras excecdes, era utilizado para manter a

exacdo, em favor do interesse fazendario de arrecadar.

Contudo, no ano de 2020, o voto de qualidade foi extinto dos processos administrativos de
determinacdo e exigéncia do crédito tributario, em razdo do art. 19-E incluido na Lei n°
10.522/02 através do art. 28 da Lei n° 13.988/20, determinando expressamente a ndo
aplicagéo do aludido voto a que se refere o 8 9° do art. 25 do Decreto n° 70.235/72, devendo o

deslinde ser favoravel ao contribuinte.

Adverte-se, desde ja, que ainda que o voto de qualidade ndo venha sendo utilizado ha
aproximadamente dois anos, desde abril de 2020, a presente discussdo ganha ainda mais
relevancia pelo fato de que a extin¢do do voto de qualidade esta sendo objeto de debate atual
no Supremo Tribunal Federal (STF). Tratam-se das Ac¢des Diretas de Inconstitucionalidade n®
6.399, 6.403 e 6.415 que questionam, justamente, 0 artigo que extinguiu a utilizacdo do voto
de qualidade em 2020, o que indica a atual inseguranca juridica e a incerteza sobre o tema,

sobretudo pela possibilidade — ainda que remota — de o voto retornar ao ordenamento patrio.

Deste modo, torna-se mais do que essencial estudar o voto de qualidade, perquirindo-se a sua

consonancia ou dissonancia ao sistema constitucional tributario, de modo geral.

Sob esse prisma, as hipdteses, problemas e perguntas que norteiam o presente trabalho séo (i)
se 0 voto de qualidade, em sua dimensdo material, revela-se compativel com a protecdo dos
direitos assegurados constitucionalmente aos contribuintes; (ii) se o referido voto no CARF
vai de encontro aos principios gerais incidentes no processo administrativo fiscal, aos
principios especificos do Direito Tributario, ao art. 112 do CTN e ao in dubio pro contribuinte
e, por fim, (iii) o que vem sendo debatido nas AcBes Diretas de Inconstitucionalidade n°

6.399, 6.403 e 6.415, bem como quais sdo 0s argumentos contra e a favor do aludido voto.

No primeiro capitulo, sdo fixadas as premissas e nocdes gerais sobre o tema, acerca, por
exemplo, do processo administrativo tributario, os principios aplicados ao procedimento

contencioso, a composicao e historia do CARF, o proprio voto de qualidade e uma analise
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critica sobre sua distingdo com um verdadeiro voto de desempate, bem como s&o abordados
dados acerca do seu modo de utilizag&o.

No segundo capitulo, minudencia-se um dos pontos mais nevralgicos a presente tematica, que
é a investigacdo sobre se hd ou se deve existir uma presuncdo favoravel ao contribuinte nos
casos de haver diavida. Para tanto, sdo perpassadas algumas aproximacgdes entre o Direito
Tributario e o Direito Penal, apenas para demonstrar que, assim como existe 0 in dubio pro
reo na seara criminalista, deve haver o in dubio pro contribuinte na seara fiscal, bem como se
pormenoriza o art. 112 do CTN e como este dispositivo vem sendo interpretado pela doutrina
e aplicado pela jurisprudéncia.

O terceiro capitulo trata-se do que ha de mais atual e relevante sobre o tema nos tempos
recentes. 1sso porque sdo abordadas as Ac¢des Diretas de Inconstitucionalidade n°® 6.399, 6.403
e 6.415, elucidando ao leitor como se deu a extingdo do voto de qualidade no ano de 2020 e
quais as possibilidades de a referida sisteméatica de desempate voltar a ser utilizada,
evidenciando tanto os argumentos em toda a doutrina e jurisprudéncia contra o voto de
qualidade quanto a favor, chegando-se, por fim, a conclusdo do quarto capitulo, pela

necessidade de, havendo empate, a solucéo ser dada favoravelmente ao contribuinte.

Quanto aos objetivos do presente trabalho, estes se confundem, por vezes, com as proprias
hipdteses escolhidas. 1sso porque objetiva-se, primeiramente e de forma geral, analisar se o
voto de gqualidade, no seu amago, encontra guarida na sistematica de garantias fundamentais
atribuidas ao contribuinte, seja pela leitura da Constituicdo Federal de 1988, seja pela leitura
do Cddigo Tributario Nacional e outros diplomas infraconstitucionais, seja também pela

existéncia dos principios e limitacdes ao poder de tributar.

Almeja-se também identificar se ha um principio do in dubio pro contribuinte e se existe um
principio da presuncao de inocéncia quanto a autuacao fiscal ou cobranca fiscal como direito
fundamental do contribuinte no ambito tributario — como ocorre no Direito Penal quanto ao

acusado (o0 que nédo é objeto dessa discussdo de modo aprofundado).

Por fim, busca-se entender, no trabalho em tela, se ha protecdo constitucional e
principiolégica ao contribuinte que Ihe garanta o julgamento favoravel em casos de empate
dos votos na seara do CARF, esmiugando-se 0s argumentos tanto contra quanto a favor do
voto de qualidade, bem como investigando-se as Ac¢des Diretas de Inconstitucionalidade,

para, somente ap0s isso, assumir-se um posicionamento.
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Consequentemente, justifica-se a presente problemaética, do ponto de vista tedrico e juridico,
pela incompatibilidade do voto de qualidade com o sistema de protecdo das garantias e
direitos dos contribuintes assegurados constitucionalmente, sobrelevando a preméncia desta
abordagem ao Direito também pela dissonancia da forma do desempate ao quanto disposto no
art. 112 do CTN. Alem disso, o tema é de suma relevancia juridica pelo préprio fato de haver
trés Ac¢Oes Diretas de Inconstitucionalidade (6.399, 6.403 e 6.415) tramitando na Colenda
Suprema Corte e pendentes de julgamento, o que apenas demonstra a atualidade e pertinéncia
da pesquisa. Por fim, a contribuicdo juridica e social que o tema traz é a necessidade de se
promover um maior debate e questionar qual a razdo do notdrio afastamento, dicotomia,
longinquidade e complexidade que permeiam a relagdo entre os contribuintes e a Fazenda
Pablica no Brasil.

Quanto a metodologia utilizada, do ponto de vista técnico, a presente pesquisa €
eminentemente bibliografica, utilizando-se, predominantemente, de doutrina renomada e de
literatura nascente do Direito Tributario, para além de recorrer ao entendimento
jurisprudencial, seja das Cortes Superiores, dos Tribunais e da primeira instancia, e tambem
dos precedentes do proprio @mbito administrativo, aléem da legislacdo constitucional e
infraconstitucional especifica. Outrossim, também sdo observados os posicionamentos de
conselhos de classe como a OAB, e fundamentagdes — principalmente — em dissertacGes de
mestrado, teses de doutorado e artigos acerca da tematica em revistas e periddicos

consagrados do ponto de vista cientifico.

Acerca da abordagem, a pesquisa € qualitativa, traduzida na busca incessante pela
compreensdo e elucidacdo da necessidade de ser extinto definitivamente o voto de qualidade
nos casos de empate no CARF. Isso porque séo formuladas, constantemente, hipoteses com o
fito de investigar se o voto de qualidade factualmente revela-se incompativel com a protecédo
dos direitos dos contribuintes, ndo havendo méaximas ou afirmacbes preconcebidas, mas

apenas a necessidade de ser perquirido o Voto em sua dimensdo material.

Para tanto, o método estabelecido é o hipotético-dedutivo, através do falseamento das
hipdteses levantadas, de modo que haja a possibilidade de as mesmas serem testadas e
confirmadas ou ndo confirmadas. Assim, para que se chegue a uma conclusdo sobre 0s casos
de empate nos julgamentos administrativos do CARF, sdo analisadas todas as nuances a partir
de uma construcdo critica da problemética, de forma pormenorizada e aprofundada,

falseando-as para nega-las ou confirma-las.
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2 DO PROCESSO ADMINISTRATIVO TRIBUTARIO

Antes de adentrar na tematica do voto de qualidade propriamente dita e se esse instituto
encontra ou ndo encontra guarida na sistematica de garantias fundamentais asseguradas aos
contribuintes, necessario se fara abordar algumas premissas corolarias do processo
administrativo no &mbito do Direito Tributéario. Apds essa introducdo necessaria do ponto de
vista metodoldgico, abordar-se-a a questdo dos empates nos referidos julgamentos, sobretudo
no Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF), ligado a Receita Federal do Brasil
(RFB).

Para o Direito Tributario, além do contencioso judicial, existe também o contencioso
administrativo. Nesse espectro, ndo significa dizer, claramente, que para acionar o Poder
Judiciério, no intuito de insurgir-se a uma obrigacdo tributaria, precisa previamente o

contribuinte confeccionar uma impugnacao ao langamento ou a autuacao.

Como leciona Hugo de Brito Machado?!, ndo se afasta, no direito brasileiro, o controle
judicial, ou, em outras palavras, por império do artigo (art.) 5°, inciso XXXV, da Constituicdo
Federal de 1988, ndo se faz possivel afugentar qualquer lesdo ou ameaca ao direito da

apreciacdo judicial. Assim, pode o contribuinte optar por quaisquer das vias.

A titulo elucidativo, o sujeito passivo da obrigacdo tributaria pode ter o seu crédito tributario
constituido através de um langamento?, ou pode também sofrer uma autuagdo. Essa autuacéo,
por exemplo, pode ser pelo descumprimento de uma obrigacdo principal (consistente no
pagamento do tributo em forma de dinheiro, ou pagamento de uma penalidade também de
cunho pecuniario, como as multas), ou, ainda, pelo ndo cumprimento de uma obrigacdo

acessoria, como leciona Josiane Minardi acerca das espécies da obrigacéo tributaria.®

Destarte, pode o contribuinte questionar, ainda na esfera administrativa, um langcamento ou
uma autuacdo fiscal, caso assim opte, 0 que ndo é requisito para acionar posteriormente o

Poder Judiciario. H& de se convir que caso fosse condicionada a instauracdo prévia de

! MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. 39.ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2018, p.
474,

2 Nesse sentido, leciona Hugo de Brito Machado Segundo que: “Concluido o procedimento preparatdrio do
langamento, a autoridade competente lavra entdo o ato administrativo de langcamento, através do qual constitui 0
crédito tributdrio. Muito se tem discutido, no plano académico, a respeito dos efeitos do langcamento, se
constitutivos, ou meramente declaratdrios, sendo hoje pacifica a sua natureza declaratoria em relagdo a obrigacéo
tributaria, mas constitutiva do crédito tributario enquanto realidade formal auténoma.” (SEGUNDO, Hugo de
Brito Machado. Processo tributério. 11.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019, p. 80).

¥ MINARDI, Josiane. Manual de Direito Tributario. 7.ed. rev. ampl. e atual. Salvador: JusPodivm, 2021, p.
503.
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Processo Administrativo Fiscal (PAF) no ambito das respectivas Fazendas para que houvesse
processo judicial estar-se-ia diante de clara ofensa ao direito de agdo. Esse direito caracteriza-
se como fundamental no que se refere aos seus titulares, assegurando e protegendo a iniciativa
livre de acesso aos tribunais como forma de exigir uma tutela jurisdicional — bem verdade

que, decorrendo do direito de ago, existe o principio da inafastabilidade da jurisdicdo.*

Sobre esse ponto, arremata Ricardo Lobo Torres que na legislacdo péatria ndo ha que se falar
em necessidade de ser exaurida e perpassada a seara administrativa para entdo ser acionado o
Poder Judiciario, cabendo, o que chamou o doutrinador, de escolha livre do contribuinte

acerca da via pela qual deseja defender e pleitear as suas pretensdes e os seus direitos.”

Superada a desnecessidade de prévio processo administrativo tributario a judicializagéo, e
tendo restado esclarecido que as duas esferas — administrativa e judicial — evidentemente ndo
se confundem, passa-se a adentrar no processo tributario especificamente no &ambito

administrativo.

Para Hugo de Brito Machado Segundo® o processo administrativo tributario é um
procedimento que o contribuinte tem o conddo de utilizar, e que perpassa uma série de atos
concatenados e interligados com o fito de alcancar um deslinde justo e razoavel para a
situacdo. Assim, a solucdo dada a contenda se torna legitimada justamente pela participacédo
dos interessados naquele feito, quais sejam o sujeito passivo da obrigacdo tributaria — o
contribuinte - e 0 sujeito ativo para a cobranca, que é o ente estatal respectivo, atraves de sua

Fazenda Publica.’

Ato continuo, sobreleva ressaltar que insuficiente relevancia tem a diferenca entre as
denominagdes “processo administrativo tributario” e “processo administrativo fiscal”,
cingindo-se a nuance apenas a aclarar que, na primeira ou na segunda acepcao, tem-se a ideia
de um processo, que ndo tramita no Poder Judiciario, com o intento de dirimir um conflito
tributario, ou seja, uma resisténcia do contribuinte frente a obrigacéo que Ihe fora imposta, ou,

ainda, & acusacao fiscal perpetrada.®

“ DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: introducéo ao direito processual civil, parte geral e
processo de conhecimento. 21.ed. Salvador: JusPodivm, 2019, p. 340.

> TORRES, Ricardo Lobo. Curso de direito financeiro e tributério. 20.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2018, p.
333.

6 SEGUNDO, Hugo de Brito Machado. Processo tributario. 11.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019, p. 57.

" Ibidem, loc.cit.

8 PASTORELLO, Dirceu Antonio. Composicao Paritaria dos Orgéos Julgadores Administrativos. In: ROCHA,
Valdir de Oliveira (Org.). Processo administrativo fiscal. Sdo Paulo: Dialética, 2000, p. 37.
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Entrementes, acrescenta Dirceu Antonio Pastorello, ao tratar especificamente sobre a
composicdo dos orgdos julgadores administrativos, que, ndo obstante as expressdes sejam
ténues entre si, o processo administrativo “fiscal” envolve também o conjunto de penalidades

eventualmente aplicaveis, denominagdo essa que também serd assumida no presente trabalho:

Da mesma forma, no direito publico, o sujeito passivo identificado e notificado pelo
lancamento tributario tem o direito de impugnar, iniciando-se, assim, 0 processo que
tem por objeto dirimir o conflito — denominado processo tributario ou processo
administrativo tributario ou processo administrativo fiscal. Preferimos a dltima
acepcdo por ser mais abrangente e envolver também os casos de aplicacdo das
penalidades decorrentes do exercicio do poder de policia administrativa. Assim,
sempre que nos referirmos a processo administrativo tributario estaremos indicando
a espécie do género processo administrativo fiscal que visa dirimir um conflito
tributario.®
Sobre as nogdes gerais de processo tributario, se faz mandatério demonstrar a razdo da
possibilidade de ser instaurado o processo administrativo fiscal por parte do contribuinte,
quando esse deseja questionar a relacdo juridico-tributaria que faz surgir a exacéo, ou, ainda,
como menciona Luis Eduardo Schoueri, quando oportuniza-se ao “sujeito passivo manifestar
sua discordancia com relacé@o aos termos do langamento, exercendo seu direito de defesa, com

todos os meios pertinentes”.

Isso decorre, por consectario logico, da viabilidade de a Administracdo Publica rever os seus
atos, no exercicio de seu controle e autotutela. De aduzir-se, em conclusdo, que a maquina
estatal tem o condédo de controlar, convalidar e até mesmo anular os seus proprios atos, ainda
que ndo seja acionado o Poder Judiciario, diante do poder de autotutela concedido a

Administracdo como um todo, segundo licGes de Maria Sylvia Zanella Di Pietro.!!

A par disso, 0 objeto de discussdo no processo administrativo tributario é, por vezes, o ato
administrativo de lancamento, mas ndo tdo somente esse, bem como 0s autos de infracdo que
aplicam sancbes e penalidades. Para restar esclarecido, tem-se que, no ambito da Receita
Federal do Brasil, o auto de infracdo cobra, para além dos tributos devidos, penalidades pelo
ndo cumprimento de obrigacbes acessorias, ou, ainda, pelo ndo pagamento da obrigacédo
principal*2. Por seu turno, a notificacdo de lancamento faz exigéncias decorrentes de, por

exemplo, revisdes feitas com base nas declaracdes prestadas pelo contribuinte.3

® PASTORELLO, Dirceu Antonio. Composicao Paritaria dos Orgéos Julgadores Administrativos. In: ROCHA,
Valdir de Oliveira (Org.). Processo administrativo fiscal. Sdo Paulo: Dialética, 2000, p. 37.

10 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributario. 10.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2021, p. 697.

11 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 32.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 222-223.
12 SEGUNDO, Hugo de Brito Machado. Processo tributario. 11.ed. Sao Paulo: Atlas, 2019, p. 82-83.

13 Ibidem, p. 82-83.
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Faz-se necessario repisar que, diante da imperatividade de tais atos do Fisco, a resisténcia, ao
menos no ambito do Direito Tributario, sera sempre do contribuinte!*, sujeito este que podera
exercer a sua pretensdo através da peca denominada “impugnacdo administrativa” como

forma de dar inicio ao processo administrativo fiscal que questiona a exigéncia.'®

Além disso, € cedico que o processo administrativo tributario — ou fiscal -, a depender da
competéncia do ente tributario, ocorre perante a Fazenda Municipal, a Fazenda Estadual ou a
Receita Federal. Na discussdo focalizada, importa apenas e tdo somente 0 ambito
administrativo federal do CARF, cujo possui competéncia para julgar os recursos de oficio e
voluntario interpostos contra langamentos de tributos administrados pela Secretaria da Receita

Federal do Brasil, em consonancia ao art. 1° do Regimento Interno do CARF.1®

Nessa perspectiva, defende Hugo de Brito Machado Segundo!’ que o crédito tributario
somente resta definitivamente constituido se ndo houver esse oferecimento de uma

impugnacéo por parte do contribuinte, ou se ndo houver o julgamento de oficio, a saber:

Caso ndo seja oferecida impugnacdo, e em ndo havendo na legislacdo especifica
previsdo para julgamento de oficio, o langamento considera-se finalizado, e o crédito
tributério, definitivamente constituido. Caso o contribuinte ofereca impugnacéo, ou
haja 0 chamado julgamento de oficio, tem inicio um processo administrativo
propriamente dito, contencioso e com feicdo jurisdicional, no qual a Administracéo
Tributaria, no exercicio do autocontrole, realiza o controle da legalidade do ato
administrativo de langamento, e do procedimento que o antecedeu. E o que o art. 14

do Decreto n° 70.235/72 chama de “fase litigiosa do procedimento”.*®

No ambito federal, o art. 14 do Decreto n° 70.235/72'° é expresso ao estatuir que “a
impugnacdo da exigéncia instaura a fase litigiosa do procedimento”, a qual devera ser

formalizada e protocolizada, a luz do art. 15 do mesmo Decreto, de modo escrito, junto aos

14 Nesse sentido, acrescenta Ricardo Lobo Torres: “Uma primeira caracteristica do processo tributario é que se
inicia ele sempre por provocagdo do contribuinte. A Administracdo, com base no seu poder de império, procede
ao lancamento sem necessitar da audiéncia do Judiciario e sem que jamais inicie a discussdo com o contribuinte
em torno da legitimidade do seu ato.” (TORRES, Ricardo Lobo. Curso de direito financeiro e tributério.
20.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2018, p. 332).

15 MARINS, James. Direito processual tributario brasileiro: administrativo e judicial. 12.ed. rev. e atual.
Séao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 155.

16 BRASIL. Portaria MF n° 343, de 09 de junho de 2015. Regimento Interno do CARF. Disponivel em:
idg.carf.fazenda.gov.br/acesso-a-informacao/institucional/regimento-interno/ricarf-multivigente-junho-2019-
v2.pdf. Acesso em: 01 mar. 2022.

1" SEGUNDO, Hugo de Brito Machado. Processo tributario. 11.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019, p. 86.

18 1bidem, loc.cit.

1  BRASIL. Decreto n° 70235 de 6 de marco de 1972. Disponivel em:
www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d70235cons.htm#:~:text=DECRET0%20N%%2070.235%2C%20DE%?20
6%20DE%20MARC0O%20DE%201972. &text=Dispde%20sobre%200%20processo%20administrativo%20fisca
19%62C%20e%20da%200utras%20providéncias. &text=Art.,aplicacdo%20da%20legislacdo%20tributaria%20feder
al. Acesso em: 02 mar. 2022.
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documentos pertinentes, perante a autoridade competente no prazo de trinta dias, contados da

intimag&o do contribuinte sobre a exacéo.

No mesmo entendimento, leciona James Marins que apds a notificacdo, oportuniza-se ao
contribuinte o protocolo de uma impugnagdo, momento esse no qual € instaurada a parte
litigiosa da relacdo entre o Fisco e aquele sujeito individualizado, passando-se a ser regido,
por conseguinte, por todas as garantias insculpidas na Constituicdo para um julgamento

através de um processo administrativo.?

Pari passu, o doutrinador suso invocado delineia quais seriam essas garantias constitucionais
atreladas também ao processo administrativo, tais como o proprio direito ao protocolo de uma
peca impugnatoria, a necessidade de haver o exercicio do contraditério, a existéncia de uma
autoridade competente para apreciar o feito, o direito de interposicdo recursal, a produgéo
probatdria e as cognicdes material e formal?’. Essas garantias serdo pormenorizadas no

momento em que se abordar, no presente trabalho, “os principios que regem o procedimento”.

Sob esse prisma, a partir da apreciacdo de uma impugnacao, pode a autoridade competente
para apreciar 0 processo administrativo assumir diversas condutas, dentre elas acolher a
pretensdo do contribuinte, anulando o langamento ou o auto de infracdo, ou, ainda, rejeitar o

que o sujeito passivo aduziu, se observar que a exigéncia fiscal era efetivamente devida.??

Para José Eduardo Soares de Melo?, mais do que um mero procedimento administrativo, o
processo tributario nessa seara decorre da prépria existéncia de um regime juridico
administrativo que ja concede a autoridade tributaria o que chamou de uma série de
privilégios, dentre os quais destacou a presuncdo de veracidade dos seus atos, a supremacia do
interesse publico e o conddo da autoexecutoriedade. Assim, de modo a equilibrar a relacéo,
gue em sua natureza ja é verticalizada, sobeja ao contribuinte um congregado de garantias —

dentre elas, a ampla defesa e o direito de interpor recursos das decisdes.?*

Ademais, sobre o processo administrativo fiscal, tem-se, assim como no processo judicial, a

existéncia e criacdo de instancias para 0s respectivos julgamentos, instancias essas

20 MARINS, James. Direito processual tributario brasileiro: administrativo e judicial. 12.ed. rev. e atual.
Séao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 269.

2L |bidem, loc.cit.

22 TORRES, Ricardo Lobo. Curso de direito financeiro e tributario. 20.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2018, p.
335.

23 MELO, José Eduardo Soares de. Composicao Paritaria dos Orgaos Julgadores Administrativos. In: ROCHA,
Valdir de Oliveira (Org.). Processo administrativo fiscal. Sdo Paulo: Dialética, 2000, p. 97.

24 |bidem, loc.cit.
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independentes entre si, e que devem prezar pela celeridade do feito e pela sua razoavel

duracgdo.?

De mais a mais, completa José Eduardo Soares de Melo que o sujeito passivo da obrigacdo
tributaria deve ter o direito de envolver-se e participar do processo do modo mais completo
possivel, oferecendo, além da defesa — a denominada impugnacédo, peca inaugural do feito -,

recursos, devendo ser observado o iter do processo de forma rigorosamente adstrita a lei.?8

Além disso, de acordo com o que aponta Cleide Previtalli Cais em seus estudos sobre o
processo tributario, a impugnacdo é apreciada perante a primeira instancia administrativa,

competindo o julgamento desta peca a Secretaria da Receita Federal do Brasil.?’

Com efeito, o julgamento se dara pela Delegacia da Receita Federal de Julgamento, que ird
deliberar de forma colegiada e interna, pelos Delegados da Receita Federal, 0os quais sdo 0s
titulares de tais Delegacias no que concerne as contribuicdes e tributos federais, e, por fim,
pelas autoridades definidas na lei de regéncia da matéria dos outros tributos, ou, ndo havendo

mengdo, “aos chefes de projecio regional o local da entidade que administra o tributo”.?

Sobre as noc¢des gerais de processo administrativo tributario, arremata Ricardo Lobo Torres
que da decisdo que aprecia a impugnacdo — a qual contera, obrigatoriamente, relatério,
fundamentagdo e conclusido, em respeito ao art. 31 do Decreto n° 70.235/72?° — caberd, se
assim optar o contribuinte, recurso voluntario, se a decisdo lhe for desfavoravel, e recurso de

oficio, se o quanto decidido for contréario ao Fisco.*

Por fim, James Marins®t, em sua doutrina acerca do direito processual tributario
administrativo brasileiro, assevera a existéncia de um duplo grau de jurisdicdo também para
essa seara, de sorte a conferir seguranca a esses julgamentos, e como decorréncia dos

principios corolarios da ampla defesa e do contraditorio.

% TORRES, Ricardo Lobo. Curso de direito financeiro e tributario. 20.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2018, p.
p. 333.

% MELO, José Eduardo Soares de. Composicao Paritaria dos Orgaos Julgadores Administrativos. In: ROCHA,
Valdir de Oliveira (Org.). Processo administrativo fiscal. Sdo Paulo: Dialética, 2000, p. 98-99.

27 CAIS, Cleide Previtalli. O processo tributario. 7.ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2011, p. 214-215.

28 |bidem, loc.cit.

2%  BRASIL. Decreto n° 70235 de 6 de margo de 1972, Disponivel em:
www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d70235cons.htm#:~:text=DECRET0%20N°%2070.235%2C%20DE%20
6%20DE%20MARC0%20DE%201972. &text=Dispde%20sobre%200%20processo%20administrativo%20fisca
19%62C%20e%20da%200utras%20providéncias. &text=Art.,aplicacdo%20da%20legislacdo%20tributaria%20feder
al. Acesso em: 02 mar. 2022.

30 TORRES, Ricardo Lobo. Op.cit., 2018, p. 337.

31 MARINS, James. Direito processual tributario brasileiro: administrativo e judicial. 12.ed. rev. e atual.
Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 291.
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E entdo que surge, apds a intimagdo do contribuinte acerca do resultado do julgamento de
primeira instancia, a fase recursal perante o0 CARF, o qual detera competéncia para controlar
as decisdes anteriormente proferidas pelas Delegacias de Julgamento da Receita Federal que
apreciaram as impugnagfes®2. Por iguais razdes, passa-se agora a adentrar nas nogdes gerais
sobre o Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, 6rgdo este de entendimento crucial e
nevralgico ao presente trabalho, eis que é este Conselho que esta intimamente ligado ao objeto

de pesquisa perquirido, qual seja o voto de qualidade nos casos de empate.

2.1 O CONSELHO ADMINISTRATIVO DE RECURSOS FISCAIS (CARF)

Imperioso se faz trazer um breve contexto historico acerca do Conselho Administrativo de
Recursos Fiscais. Nesse ponto, o atual Conselho existe em razdo da extingdo dos antigos
“Conselhos de Contribuintes”, através das modificacdes trazidas pela Lei n° 11.941/2009, que
alterou o Decreto n° 70.235/72 para suprimir 0s quatro 0rgaos recursais antes existentes em

apenas o um: o atual CARF.3?

Mas, antes de adentrar no Conselho Administrativo de Recursos Fiscais em sua atual
sistematica, composicdo e organizacdo, cumpre demonstrar como eram realizados 0s
julgamentos em segunda instancia administrativa ao tempo da existéncia destes “Conselhos de

Contribuintes”.

Ainda nos anos trinta, mais especificamente a partir de 1934, foi promulgado, em 26 de
marco, o Decreto n® 24.036/34. Naquele momento, o “Conselho de Contribuintes” era
dividido em dois “sub conselhos”, em razdo da matéria®*. Nesse sentido, consoante art. 174
deste Decreto®®, vigente naquele tempo, mas ndo nos dias atuais, cada um desses conselhos
era formado por seis membros, os quais eram nomeados livremente e escolhidos pelo

Governo da Republica, sendo, desde aquela época, metade representante dos contribuintes,

32 MARINS, James. Direito processual tributario brasileiro: administrativo e judicial. 12.ed. rev. e atual.
Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 291.

33 Ibidem, p. 292.

34 DE ANDRADE, Fabio Martins. A polémica em torno do voto duplo. Rio de Janeiro: Ed. Lumen Juris, 2017,
p. 67-68.

% BRASIL. Decreto n° 24.036, de 26 de marco de 1934. Disponivel em:
www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1930-1949/d24036.htm. Acesso em: 03 mar. 2022.
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alheios ao quadro funcional estatal, e a outra metade escolhida funcionalmente, representando

a Fazenda Publica.®®

Frise-se, de proémio, que neste momento ja havia o desempate através da figura do
Presidente, na diccdo do art. 175%, que definia que caso houvesse empate na votagdo —
hipotese logicamente possivel em razdo da composicdo em numero par — caberia ao
Presidente o voto de qualidade. A respeito do voto de qualidade em especifico, serdo

reservadas linhas para um maior aprofundamento na sequéncia deste trabalho.

Para além dos dois Conselhos de Contribuintes, criou-se ainda no ano de 1964, em 06 de
novembro e através do Decreto n® 54.767, um terceiro conselho, também denominado de
“Conselho de Contribuintes”, passando a composicdo a ser, exatamente neste interim

temporal, de oito membros, ou seja, permanecendo uma integracio paritaria.®

Né&o obstante a existéncia de trés conselhos no &mbito contencioso administrativo tributario,
em 07 de margo de 1972, o Decreto n° 70.235/72 criou um quarto Conselho de Contribuintes,
em substituicio ao Conselho Superior de Tarifa, este quarto e ultimo o qual ficava
responsavel por apreciar controvérsias envolvendo tributos da aduana, Imposto de Importacéo

e Imposto de Exportacéo, além das infragdes cambiais atinentes a tais tributos.*

Ato continuo, tdo somente no ano de 2009, com a conversdo da Medida Provisoria n° 449/08,
em lei, a Lei n°® 11.941/09, é que foram provocadas mudancas mais significativas na
sistematica e na forma de funcionar deste 6rgdo administrativo. Foi entdo que, nesse exato
momento, surgiu 0 CARF na estrutura hodiernamente conhecida, extinguindo-se os quatro
Conselhos de Contribuintes e concentrando toda essa estrutura em apenas um Conselho

Administrativo que apreciaria os recursos e as controvérsias fiscais.*°

Isso posto, sobre 0 CARF, delinea-se oportuno trazer os ensinamentos de Hugo de Brito
Machado*! ao tratar deste 6rgdo administrativo, ao ressaltar expressamente que a atividade
julgadora do referido Conselho é eminentemente técnica. E dizer: os membros do Conselho
Administrativo de Recursos Fiscais, assim como qualquer outro 6rgdo, devem visar e

perquirir a solucdo da situacdo posta de modo autdbnomo e independente.

3% DE ANDRADE, Fabio Martins. A polémica em torno do voto duplo. Rio de Janeiro: Ed. Lumen Juris, 2017,
p. 67-68.

% BRASIL. Decreto n° 24.036, de 26 de marco de 1934. Disponivel em:
www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1930-1949/d24036.htm. Acesso em: 03 mar. 2022.

% DE ANDRADE, Fabio Martins. Op.cit., 2017, p. 69.

%9 Ibidem, loc.cit.

40 Ibidem, p. 70.

4 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. 39.ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2018, p.
472.
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Coerente com esse entendimento, o doutrinador tributarista esclarece, nos seguintes termos:

Eles ndo atuam no interesse do Estado-Administracdo, porque desempenham
atividade quase jurisdicional. Atuam — isto, sim —no interesse publico primario. Nao
no interesse publico secundario ou do Estado enquanto Administragdo Tributéaria.
Alids, se os Orgdos do contencioso administrativo atuassem no interesse da
Administragdo Tributaria ndo seria necessaria a atuacdo dos procuradores da
Fazenda. A funcéo destes pressupde a independéncia dos érgdos de julgamento.*?
Nessa mesma linha de raciocinio, leciona James Marins*® que o CARF possui natureza
intrinsecamente julgadora dos recursos que envolvem os tributos administrados pela Receita
Federal, possuindo sistematica colegiada, formada por pessoas com profundo e notério saber
nas tematicas fiscais. Além disso, destaca o doutrinador a forma paritéaria do érgdo em estudo,

o qual é dividido de forma igualitaria entre representantes do contribuinte e da Fazenda.**

Nesse sentido, merece especial atencdo o art. 23 do Regimento Interno do Conselho
Administrativo de Recursos Fiscais (RICARF)*, que define que as Turmas de Julgamento, as
quais compdem as Camaras e que promovem as sessfes para que sejam proferidas as
decisdes, terdo composicdo integrada por oito conselheiros. De pontuar que esses oito
conselheiros, consoante 0 mencionado art. 23, estdo divididos em quatro representantes dos

contribuintes e mais quatro representantes da Fazenda Nacional, ou seja, do Fisco Federal.*®

A escolha desses membros, no que tange os representantes e conselheiros dos contribuintes, é
feita através de indicacéo pela entidade de classe de nivel nacional respectiva e, por seu turno,

quanto aos conselheiros do Fisco, estes tendem a ser, por exemplo, Auditores Fiscais.*’

Cumpre consignar, ainda sobre 0 CARF e sua composicdo, que, segundo a doutrina, uma das
razdes para a existéncia de uma composicdo paritaria e colegiada é a necessidade de o
julgamento ser liberto, alheio e desembaracado de hierarquia. Acrescenta Hugo de Brito

Machado Segundo, sobre esse ponto, que a colegialidade do 6rgdo em estudo torna o

42 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. 39.ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2018, p.
472.

43 MARINS, James. Direito processual tributario brasileiro: administrativo e judicial. 12.ed. rev. e atual.
Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 292-293.

44 |bidem, p. 292-293.

4 BRASIL. Portaria MF n° 343, de 09 de junho de 2015. Regimento Interno do CARF. Disponivel em:
idg.carf.fazenda.gov.br/acesso-a-informacao/institucional/regimento-interno/ricarf-multivigente-junho-2019-
v2.pdf. Acesso em: 05 mar. 2022.

46 BRASIL. Portaria MF n° 343, de 09 de junho de 2015. Regimento Interno do CARF. Disponivel em:
idg.carf.fazenda.gov.br/acesso-a-informacao/institucional/regimento-interno/ricarf-multivigente-junho-2019-
v2.pdf. Acesso em: 05 mar. 2022.

47 MARINS, James. Op.cit., 2019, p. 293.
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julgamento — a0 menos em teoria — menos tendencioso, com o fito de garantir que o ato ali

questionado seja efetivamente controlado.*®

A titulo exemplificativo, preconiza Alberto Xavier, citado por Hugo de Brito Machado
Segundo®®, que este Orgdo revisor das decisdes — qual seja, hodiernamente, o CARF, antes
“Conselho de Contribuintes” — consagra (ou deveria consagrar) a dita imparcialidade
organica. Assim, deve o CARF afastar-se da vinculagdo funcional: bem verdade que restou
definido que seria composto pela mesma quantidade de representantes do Fisco e mesma
quantidade de representantes dos contribuintes, particulares indicados pela seara privada.

Por fim, de aduzir em conclusdo, acerca das noc¢des gerais sobre CARF, que este é
competente para apreciar e julgar duas espécies de recursos: os recursos de oficio e os

recursos voluntarios.

Acerca do recurso de oficio, salienta-se que este caracteriza mera remessa revisional e
obrigatéria para que seja confirmada a decis@o proferida pelas Delegacias de Julgamento
pelos julgadores da segunda instancia. Assim, o recurso de oficio esta intimamente atrelado as
hipdteses em que a Fazenda saiu perdedora, com o fito de serem novamente apreciadas pelo
CARF, ndo sendo o contribuinte intimado para contrarrazoar ou apresentar qualquer outro

meio de insurgéncia.*

Por outro lado, o recurso voluntario apresentado apds a decisdo de primeira instancia e
direcionado a segunda instancia — o CARF — é a forma utilizada pelo sujeito passivo para
devolver a matéria ao 6rgdo em apreco, sendo, por decorréncia logica, a hipotese de deciséo

contraria ao contribuinte recorrente.®!

Superadas as nocdes historicas e evolutivas sobre o atual Conselho, bem como sobre sua
composicao, sistematica e competéncia recursal, imprescindivel se torna abordar, antes de
adentrar no voto de qualidade propriamente dito, os principios que regem todo esse
procedimento administrativo fiscal, destacando quais sdo as garantias constitucionais e

procedimentais incidentes no curso da apreciacdo de todas essas pretensoes.

2.2 OS PRINCIPIOS QUE REGEM O PROCEDIMENTO

48 SEGUNDO, Hugo de Brito Machado. Processo tributério. 11.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019, p. 174.

49 XAVIER, Alberto apud SEGUNDO, Hugo de Brito Machado. Ibidem, loc.cit.

%0 SEGUNDO, Hugo de Brito Machado. Ibidem, p. 176.

51 MARINS, James. Direito processual tributario brasileiro: administrativo e judicial. 12.ed. rev. e atual.
Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 293.
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Um dos pontos mais sensiveis ao estudo de se o voto de qualidade ofende ou ndo ofende toda
a sistematica de protecdo dos direitos dos contribuintes no ordenamento juridico pétrio €,
certamente, a questdo procedimental na seara administrativa e quais sdo 0s principios que

resguardam as garantias decorrentes tais relagdes.

Nessa toada, cumpre elucidar brevemente que, na presente pesquisa, abordar-se-d40 somente
0s principios que serdo pertinentes a conclusdo que se pode chegar quando da analise do voto
de qualidade propriamente dito nos demais capitulos, razdo pela qual os demais preceitos
mandamentais que ndo estdo intimamente correlacionados ao desempate e ao processo

administrativo fiscal ndo terdo maiores consideragdes.

Para Ricardo Lobo Torres, o processo administrativo tributario vem estando cada vez mais
atrelado as mesmas garantias constitucionais de um processo que tramita no Poder Judiciério,
propondo, o doutrinador, o que chamou de harmonia entre tais instancias, em razéo da grande

semelhanca entre as mesmas. %2

Nessa linha de inteleccéo, leciona James Marins que 0 processo que percorre a seara fiscal no
ambito administrativo deve necessariamente observar 0 arcabouco das garantias
constitucionais ao procedural due process, sendo que muitos dos principios procedimentais
sdo extraidos da Lei Geral de Processo Administrativo Federal (LGPAF), de n° 9.784/99.%

Antes de adentrar em cada principio propriamente dito, é fundamental compreender a

incidéncia dessas garantias também no processo administrativo fiscal:

Do ponto de vista dogmatico, embora o Cddigo Tributario Nacional e o Dec.
70.235/1972 ndo tenham adotado de forma expressa um sistema de principios do
procedimento e do processo, o advento da Lei 9.784, de 29.01.1999 (Lei Geral do
Processo Administrativo Federal — LGPAF), inseriu no sistema importante
referencial principiolégico de Direito positivo ao elencar os principios, critérios,
direitos e deveres informativos do Processo Administrativo no &mbito federal. Além
disso, por se tratar de atividade administrativa lato sensu, tal regime devera
considerar os primados constitucionais do direito administrativo que Ihes sejam
aplicaveis, como os previstos no art. 37 da CF/1988 com a redacdo da EC 19/1998
(legalidade, finalidade, razoabilidade, proporcionalidade, motivacao,
impessoalidade, publicidade, moralidade, responsabilidade e eficiéncia). No campo
processual administrativo, além dos principios gerais que governam a Administracéo
Publica, projetam-se constitucionalmente normas valiosas e de incisivo alcance, que
fazem expressas as garantias inerentes a “autoridade julgadora competente”, ao
“devido processo legal” e & “ampla defesa”, clausulas constitucionais consagradas
respectivamente no art. 5°, LIIl, LIV e LV, da CF/1988 e que galvanizam o0s

52 TORRES, Ricardo Lobo. Curso de direito financeiro e tributario. 20.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2018, p.
331-334.

% MARINS, James. Direito processual tributario brasileiro: administrativo e judicial. 12.ed. rev. e atual.
Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 151.
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principios fundamentais da liberdade e da propriedade, pilares fundamentais do
Estado de Direito que estdo profundamente permeados aos assuntos relativos a
tributacéo.®*
Outrossim, acerca dos principios constitucionais aplicaveis ao Direito Tributario, tem-se que
esses preceitos norteiam a atividade fiscal e conformam o poder de tributar, impondo ao Poder

Plblico limitacdes e freios.>®

Esta ideia esta intimamente relacionada ao Estado de Direito, que resguarda e garante a
prépria liberdade dos individuos, no sentido de colocar limitacbes a atuacdo da maquina
estatal e de dar aos cidadaos — in casu os contribuintes - o que chamou de “direitos publicos
subjetivos”, os quais possibilitam posicOes juridicas ativas a serem ocupadas em potenciais

litigios envolvendo a Administracdo Plblica.%®

Coerente com esse entendimento, acrescenta Bernardo Ribeiro de Moraes, citado por Carlos
Valder do Nascimento®’, que a atribuicdo fiscal concedida ao Estado (leia-se em sentido
amplo) deve ser disciplinada, tanto para criar quanto para exigir tributos, acrescentando-se
que essa fiscalidade ja é, em certa medida, “poderosa’®, precisando atender e se subordinar

aos principios constitucionais, justamente para que seja conformada.

Assim, tem-se que principios sdo, segundo Celso Antbnio Bandeira de Mello®®, definictes
mandamentais e nucleares, para além de serem eminentes alicerces do ordenamento juridico,
alicerces esses 0s quais irradiam e operam efeitos sobre as mais diversas normas, fincando

critérios e definindo a razdo do sistema normativo, bem como conferindo harmoniosidade.

Isso posto, resta mais do que evidente que os principios constitucionais regem também as
relaces decorrentes do processo administrativo tributario, arrematando-se, esse ponto, com as

ilacdes de Roque Antonio Carrazza, o qual aponta que os principios, dotados de generalidade,

% MARINS, James. Direito processual tributario brasileiro: administrativo e judicial. 12.ed. rev. e atual.
Séo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 151-153.

% CAIS, Cleide Previtalli. O processo tributario. 7.ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2011, p. 43.

% CARRAZZA, Rogue Antonio. Curso de direito constitucional tributario. 31.ed. rev. ampl. e atual. até a
Emenda Constitucional n. 95/2016. S&o Paulo: Malheiros, 2017, p. 451.

5" MORAES, Bernardo Ribeiro de apud NASCIMENTO, Carlos Valder do. Direito tributario I11: autonomia,
evolucdo historica e relagdes com outras disciplinas. llhéus: Editus, 2016, p. 13-14. Disponivel em:
http://www.uesc.br/editora/livrosdigitais2018/direito_tributario_3.pdf. Acesso em: 04 mar. 2022.

%8 Para 0 Ministro Marco Aurélio, o contribuinte € “o sujeito passivo da obrigagdo tributéria, parte mais fraca da
relacdo, que oferece resisténcia contra o Estado todo-poderoso.” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢des
Diretas de Inconstitucionalidade n°s 6.399, 6.403 e 6.405. Relator: Min. Marco Aurélio. Brasilia, Plenério,
Sessdo Virtual de 2.4.2021 a 12.4.2021. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/dl/supremo-comeca-julgar-
fim-voto.pdf. Acesso em: 05 mar. 2022).

% MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 32.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015, p.
54.
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sdo preeminentes e condicionam o enquadramento e aplicacdo das normas do Direito,
restando evidente que esses preceitos mandamentais congregam comandos 0s quais devem ser

fielmente cumpridos pelo Poder Publico.®°

Nessa vereda, os principios que incidem sobre o procedimento de um processo administrativo
tributario que interessam a presente pesquisa e que serdo minudenciados sdo: a seguranca
juridica, o devido processo legal, a verdade material, a igualdade e a isonomia, a
razoabilidade e a proporcionalidade.

Quantos aos mais especificos, adentrar-se-a também na imparcialidade, na colegialidade e na
motivacdo das decisOes, as quais serdo fulcrais para chegar-se a conclusdo de se o voto de

qualidade ofende ou ndo ofende toda a sistematica de protecao dos direitos dos contribuintes.

Imperioso comecar pelo principio da seguranca juridica, que revela-se inexoravel ao Direito
Tributario, tendo em vista que a relacdo juridico-tributaria é, per si, verticalizada, mesmo
porque o contribuinte se vé& obrigado compulsoriamente a transferir parte da sua propriedade
privada ao Poder Puablico, havendo, nessa imposicdo, flagrante tensdo e consequente
preméncia de 0s sujeitos passivos deterem o conhecimento dos limites da atividade do Estado-

tributante.®!

Aborda Pedro Leonardo Summers Caymmi, sobre a especial relevancia da seguranca juridica

em matéria tributaria, que:

O Direito Tributéario, deste modo, busca o equacionamento do conflito entre o
interesse em arrecadar recursos financeiros do Estado e a necessidade do
contribuinte de proteger a sua esfera privada de disponibilidades econémicas. Esta
caracteristica essencial do Direito Tributério, que regula uma limitacdo imposta pela
esfera estatal a esfera privada, ja torna de especial relevancia a observancia da
seguranca juridica em matéria tributaria, pois, como afirma Canotilho, a
implementacdo das medidas juridicas necessarias ao atendimento da seguranca
juridica ganham “particular acuidade no dominio das leis restritivas ou de leis
autorizadoras de restri¢io”, caso do Direito Tributario.®?

Acrescenta Alberto Xavier®® que "o Direito Tributario é de todos os ramos do Direito aquele

em que a seguranca juridica assume a sua maior intensidade possivel”, arrematando Humberto

80 CARRAZZA, Rogue Antonio. Curso de direito constitucional tributario. 31.ed. rev. ampl. e atual. até a
Emenda Constitucional n. 95/2016. S&o Paulo: Malheiros, 2017, p. 57-61.

61 CAYMMI, Pedro Leonardo Summers. Seguranca juridica e tipicidade tributaria. Salvador: Editora
JusPodivm, 2007, p. 62.

82 |bidem, loc.cit.

8 XAVIER, Alberto. Os principios da legalidade e da tipicidade da tributacdo. S&o Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 1978, p. 44.
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Avila® que a seguranca juridica é sobrejacente axiologicamente, para além de impor ao
Estado - leia-se em sentido amplo - que aja de modo a possibilitar minimamente a
previsibilidade, a confiabilidade, a estabilidade, a lealdade e a cognoscibilidade.

Nessa mesma esteira de raciocinio, Humberto Avila®, ao mencionar algumas limitacdes
constitucionais em matéria tributaria como a legalidade, a irretroatividade e a anterioridade,
diz que "em todas essas normas, a Constituicdo Federal da uma nota de previsibilidade e de
protecdo de expectativas legitimamente constituidas, e que, por isso mesmo, ndo podem ser
frustradas pelo exercicio da atividade estatal”, ao se referir ao fundamento constitucional do

principio da seguranca juridica.

Adentrando ao devido processo legal, o doutrinador define esse principio em matéria
tributaria como sendo uma limitacdo de primeiro grau, formal e procedimental, contido na
Carta Magna em seu art. 5° incisos XXXV, LIV, LV e LXXVIII, demonstrando a
importancia de haver um procedimento regrado em todas as relagdes, mas, sobretudo naquelas

em que a relacdo juridica surge de um ato administrativo, como é no Direito Tributario.®®

Outrossim, para Hugo de Brito Machado Segundo, tanto no processo judicial tributario quanto
no processo administrativo tributario, o devido processo legal deve ser visto sob dois
espectros. Em primeiro lugar, deve-se analisar esse principio do ponto de vista formal,
traduzido na ideia de que nenhum sujeito pode ser privado dos seus bens ou de sua liberdade

sem um processo que observe as normas estipuladas.®’

Em segundo lugar, o devido processo legal, substancialmente falando, deve ser garantido
efetivamente, ou seja, hd uma necessidade de limitacdo, positiva e negativa, do teor das
normas que regulamentam o procedimento, para que a paridade e a igualdade entre os polos

sejam respeitadas, para além, por ébvio, do contraditério e da ampla defesa.%®

Nessa perspectiva, defende Hugo de Brito que o devido processo legal, além de ser um

principio, € explicitamente uma garantia constitucional, a saber:

A Constitui¢do estabelece que “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens
sem o devido processo legal” (art. 5°, LIV) e que “aos litigantes, em processo
judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e

8 AVILA, Humberto. Sistema Constitucional Tributério. 5.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 200. E-book.
Disponivel em: https://forumturbo.org/wp-content/uploads/wpforo/attachments/96931/6304-Sistema-
Constitucional-Tributrio-Humberto-vila.pdf. Acesso em: 05 mar. 2022.

% Ibidem, p. 370.

% Ibidem, p. 165-167.

57 SEGUNDO, Hugo de Brito Machado. Processo tributario. 10.ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Atlas, 2018, p. 51.
E-book.

88 Ibidem, loc.cit
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ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes” (art. 5°, LV). Inadmissivel,
portanto, que o titular de um interesse juridico possa ter, ainda que por via obliqua,
afetado seu patrimdnio, com a cobranca de um imposto que reputa indevido, sem
que lhe sejam assegurados 0s meios para questionar esse tributo, seja na via
administrativa, seja na via judicial. Os dispositivos da lei acima referidos devem ser
vistos, pois, como simples explicitacdo das garantias constitucionais, e, desta forma,
nenhum dos entes publicos, no Brasil, pode se subtrair a sua observancia.®
Perpassadas a seguranca juridica e o devido processo legal, indispensavel se torna abordar a
questdo do principio da verdade material, que também rege o processo administrativo fiscal.
H& de se convir que o processo deve buscar a verdade real, acrescentando Hugo de Brito
Machado Segundo que o Estado-Fiscal ndo tem o conddo de atuar com base em meras
suposicdes, devendo perquirir, de modo incessante, a concreta e factual constatacdo do que

ocorreu no mundo dos fatos.”

Ademais, hd muito tempo € abordada a aplicacdo da verdade material como norteadora do
processo administrativo fiscal, como, por exemplo, em julgados do antigo Conselho de
Contribuintes (atual CARF). Tem-se, como exemplo, o Acordao de n° 103-19.789 proferido
no Processo n® 13822.000097/95-72, em apreco ao Recurso Voluntario de n® 116.868, pelo

Primeiro Conselho de Contribuintes, em dezembro de 1998:

PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL. PRINCIPIO DA VERDADE
MATERIAL. NULIDADE.

A ndo apreciacdo de documentos juntados aos autos depois da impugnacgdo
tempestiva e antes da decisdo fere o principio da verdade material, com ofensa ao
principio constitucional da ampla defesa. No processo administrativo predomina o
principio da verdade material, no sentido de que ai se busca descobrir se realmente
ocorreu ou ndo o fato gerador, pois o que estd em jogo é a legalidade da tributacéo.
O importante ¢ saber se o fato gerador ocorreu e se a obrigagao teve seu nascimento.
Preliminar acolhida. Recurso provido.™

Além do principio da verdade material, também € de suma importancia ao voto de qualidade e
importa a presente investigacdo tematica os principios da isonomia e da igualdade, os quais

estdo intrinsecamente ligados, interdependentes e relacionados ao Direito Tributario.

A isonomia encontra-se insculpida no art. 5°, caput, da Carta Magna’?, assegurando que todos

sdo iguais perante a lei. Segundo Regina Helena Costa’®, a isonomia esta intimamente ligada a

8 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. 39.ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2018, p.
466.
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Sandra Maria Dias Nunes. Sessdo em 08 dez. 1998. Disponivel em:
https://acordaos.economia.gov.br/acordaos2/pdfs/processados/138220000979572_4240102.pdf. Acesso em: 04
mar. 2022.

2 BRASIL. Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 05 mar. 2022.
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ideia de igualdade, tanto no sentido material, quanto no sentido formal, sendo o primeiro
sentido voltado ao tratamento equanime — compreensdo mais humanizada -, e o segundo 0
autorizador de discriminagdes legitimas por parte daqueles que legislam, desde que com o fito

de realizar justica.

Nessa esteira de ideias, esclarece Regina Helena Costa’ que a isonomia no Direito Tributario
propriamente dito seria a necessidade de o aplicador do Direito atentar-se as distin¢Ges entre
0s sujeitos de uma obrigacdo tributaria, devendo haver, se for o caso, diferenciacdes na

modulacgdo de cada exigéncia fiscal, entrementes.

De mais a mais, Alberto Xavier”, sobre a igualdade, entende que esse principio afirma o
Estado de Direito:

O contetido material do Estado de Direito, ou seja, o fim da realizacdo da justica
material, estd na base do principio da igualdade tributaria que se exprime pela
proibicdo do arbitrio (Will-kiirverbot), isto €, na proibicdo de um tratamento desigual
gue ndo se baseie em relevantes razBes objetivas, ou, como diz Aliomar Baleeiro, na
proibicdo de discriminagdes que ndo correspondam a critérios razodveis e
compativeis com o sistema da Constituicdo. (...) O cerne da justica em matéria de
tributos esta, pois, em afirmar que a lei fiscal deve tratar os cidaddos de um modo
"igual" e que a igualdade, necessariamente relativa, tem como padrdo ou como
critério a capacidade econbmica - aspecto positivo - com exclusdo de todo e
qualquer outro critério baseado no sexo, raca, ou até na nacionalidade que, em face
do ideal de justica acolhido, ndo sdo tidos como relevantes, mas como "arbitréarios" -
e este é 0 aspecto negativo.”

Por fim, sobre a isonomia — principio limitador da atividade do Estado-fiscal de tributar -,
tem-se que a Suprema Corte entende haver autoaplicabilidade, como categoricamente
enfatizado pelo Ministro Celso de Mello”’, a0 mencionar que a isonomia é um postulado

fundamental de observancia vinculada em quaisquer das manifestacdes do Poder Publico, seja

no tocante a igualdade na lei, seja no que se refere a igualdade perante a lei.

Por seu turno, importa ao presente estudo o0s preceitos da razoabilidade e da
proporcionalidade, os quais também serdo retomados quando da analise do voto de qualidade

e se ha ou ndo héa afronta ao sistema de garantias constitucionais dos contribuintes.

3 COSTA, Regina Helena. Curso de direito tributario. Constituicdo e Cddigo Tributario Nacional. 5.ed.
rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 79.
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Como ¢é cedico, os aludidos principios da proporcionalidade e da razoabilidade encontram-se
insculpidos e consagrados no proprio texto da Constituicdo Federal de 1988, ao tratar do
substantive due process law, com o fito de evitar que o Poder Publico aja de forma
indevidamente arbitréria, o que ndo é admitido no Estado Democrético de Direito, mesmo

porque o0s atos precisam ter um minimo de previsibilidade em relagdo aos cidadéos.”®

Seguindo essa linha de inteleccdo, o Colendo Supremo Tribunal Federal, no que tange o
principio da proporcionalidade, entende que a sua justificativa dogmaética esta nas clausulas
constitucionais, principalmente aquelas que dizem respeito ao devido processo legal em sua
dimenséo substancial, a fim de evitar e combater eventuais abusos perpetrados pelo Estado no
exercicio de suas atribuicdes, a despeito da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 1.407
oriunda do Distrito Federal, de relatoria do Ministro Celso de Mello.”

Também além desse precedente, em sede da Suprema Corte do pais e sobre a razoabilidade e
a proporcionalidade, preceitos corolarios do ordenamento juridico patrio, tem-se a Agéo
Direta de Inconstitucionalidade n° 2.667, a qual, em sua ratio decidendi, mencionou
expressamente que “todos os atos emanados do poder publico estdo necessariamente sujeitos,
para efeito de sua validade material, a indeclinavel observancia de padrdes minimos de

razoabilidade”.®°

Por fim, para Hugo de Brito Machado Segundo®!, tanto a razoabilidade quanto a
proporcionalidade viabilizam o controle do Poder Publico, para que os atos por ele emanados
ndo desviem de sua finalidade legitima e licita e ndo se utilizem de meios inadmitidos no
ordenamento juridico, seja por excesso, seja pelo desvio do que deveria ser feito com base nos

valores protegidos constitucionalmente.

Além destes ja citados, menciona-se, a guisa do arremate, outros principios intimamente
relacionados ao estudo do voto de qualidade no sistema tributario patrio — e que sao
desdobramentos do ja& mencionado principio do devido processo legal -, quais sejam o

principio do juiz natural, a imparcialidade, a colegialidade e a motivagdo das decisdes.

8 DE ANDRADE, Fabio Martins. A polémica em torno do voto duplo. Rio de Janeiro: Ed. Lumen Juris, 2017,

p. 210.
79 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n° 1.407/DF. Relator: Min.
Celso de Mello. Brasilia, DJ 24 nov. 2000. Disponivel em:

https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=347037. Acesso em: 05 mar. 2022

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n° 2.667/DF. Relator: Min.
Celso de Mello. Brasilia, DJ 12 mar. 2004. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=387197. Acesso em: 05 mar. 2022.

81 SEGUNDO, Hugo de Brito Machado. Processo tributario. 10.ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Atlas, 2018, p. 38.
E-book.
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No tocante ao principio do juiz natural, tem-se que a figura do julgador deve estar
necessariamente atrelada a imparcialidade, ndo podendo, em hip6tese alguma, haver
vinculacdo prévia, inclinacdo a um resultado ou dependéncia no exercicio do mister judicante

por parte da pessoa que ird dar o deslinde a situacéo posta, através da prolagio de decisio.®

Nesse sentido, o referido principio é extraido do art. 5° da Lei Maior, o qual, em seus incisos
XXXVII e LI define, entrementes, que ndo pode haver tribunal ou juizo de excecdo e que
nenhum sujeito poderd ser sentenciado ou processado sendo pela autoridade revestida de

competéncia, respectivamente.®

Por outro lado, tem-se o principio da imparcialidade, também de extrema relevancia a
investigacdo do voto de qualidade. Para James Marins, em estudo ao processo administrativo
tributario, a imparcialidade se aplica ndo s6 ao Poder Judiciario, bastando apenas a existéncia
de um orgdo judicante e decisério — tal como € o CARF — e a necessidade de a figura do

julgador ser alheia.®*

Por iguais razdes, acrescenta Hugo de Brito Machado Segundo que ndo se admite no processo
brasileiro a parcialidade, o que seria para o doutrinador, por exemplo, o julgador que se atém
a todo e a qualquer custo a busca pela manutengdo da acusacgéo e da imposicéao fiscal, ainda
que esta seja revestida de ilegalidade e invalidade, ou, ainda, aquele que desconsidere
argumentos que, uma vez apreciados, conduziriam a conclusdo contraria, somente por esta

concluséo ser desfavoravel a Fazenda.®

De mais a mais, sobre a colegialidade das decis6es, desdobramento do principio do devido
processo legal, depreende-se que este principio conforma a prolacdo da decisdo, que ndo é
escolhida apenas pela vontade de um dos pares integrantes, mas, em verdade, representa a
vontade do grupo de conselheiros como um todo®. Além disso, a colegialidade serve para que

cada julgador controle os outros julgadores, devendo haver medidas e pesos iguais entre 0s

8 DE ANDRADE, Fabhio Martins. A polémica em torno do voto duplo. Rio de Janeiro: Ed. Lumen Juris, 2017,
p. 218-219.

8 BRASIL. Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 06 mar. 2022.

8 MARINS, James. Direito processual tributario brasileiro: administrativo e judicial. 12.ed. rev. e atual.
Séao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 155.

8 SEGUNDO, Hugo de Brito Machado. Processo tributério. 11.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019, p. 53.

8 CARNEIRO, Daniel Martins. O voto de qualidade do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais -
CARF e o devido processo legal. 2015. Monografia. (P6s Graduagdo Lato Sensu) - Instituto Brasiliense de
Direito Publico - IDP, Brasilia, p. 39. Disponivel em:
https://repositorio.idp.edu.br/bitstream/123456789/1725/1/Monografia_Daniel%20Martins%20Carneiro.pdf.
Acesso em: 05 mar. 2022.
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votos, além de que o fato de a decisdo ser tomada de forma colegiada promove um maior

aprofundamento sobre o tema fiscal ali posto.®’

Ainda sobre o primado da colegialidade das decisdes, o Ministro Luis Roberto Barroso em
estudo sobre “a atribui¢do de voto duplo a membro de 6rgéo judicante colegiado ¢ o devido
processo legal”, ainda que em recorte ao CADE (Conselho Administrativo de Defesa

Econdmica), ponderou que:

O objetivo da colegialidade, como se viu, € diluir o peso da participacgdo individual,
na medida em que a decisdo dependera da formagdo de um consenso relativamente
amplo entre os membros do colégio. A realizacdo desse objetivo pressuple que o
exame do caso seja feito por pessoas diversas. Se uma mesma pessoa vota duas
vezes, as metas associadas ao objetivo geral de minimizar as parcialidades
individuais sdo esvaziadas. O que se expds até aqui pode ser resumido nos seguintes
termos. Atribuir dois votos a um mesmo individuo no ambito de um érgao judicante
colegiado viola a garantia constitucional da imparcialidade, corolario do devido
processo legal, porque: (i) confere influéncia dupla a uma pessoa na deciséo,
maximizando o risco de parcialidades, em vez de minimiza-lo; e (ii) o segundo voto
sera necessariamente igual ao primeiro e ndo resultado de uma nova apreciacdo,
livre e autbnoma, dos elementos apresentados pelos interessados nos autos.®

Por fim, acerca da motivacdo das decisdes, corolario também do processo administrativo no
ambito tributario fiscal, tem-se que essa necessidade de a decisdo ser devidamente
fundamentada impGe a obrigacdo de o julgador expor as suas razbes de forma ldgica,

cognoscivel e coesa, de sorte a possibilitar o controle da legalidade pelas instancias

eventualmente posteriores.®®

Além disso, a necessidade de fundamentacdo se torna essencial, inclusive sob pena de
nulidade, justamente para que se oportunize ao contribuinte se valer do seu direito recursal e
questionar a decisdo de forma dialética e contra argumentando, consoante art. 93, inciso IX,
da Constituicdo Federal de 1988, que estatui expressamente que “todos o0s julgamentos dos
orgaos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de

nulidade”.®®

8 CARNEIRO, Daniel Martins. O voto de qualidade do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais -
CARF e o devido processo legal. 2015. Monografia. (P6s Graduagdo Lato Sensu) - Instituto Brasiliense de
Direito Publico - IDP, Brasilia, p. 39. Disponivel em:
https://repositorio.idp.edu.br/bitstream/123456789/1725/1/Monografia_Daniel%20Martins%20Carneiro.pdf.
Acesso em: 05 mar. 2022.

8 BARROSO, Luis Roberto. A atribuicdo de voto duplo a membro de 6rgdo judicante colegiado e o devido
processo legal. Revista do IBRAC. S&o Paulo: Instituto Brasileiro de Estudos de Concorréncia, Consumo e
Comércio Internacional - IBRAC, v. 16, n. 01, p. 45-74, 2009, p. 67. Disponivel em:
https://ibrac.org.br/Uploads/PDF/Revistadol BRAC/Revista%2016%20N%C2%BA%201.pdf. Acesso em: 05
mar. 2022.

8 SEGUNDO, Hugo de Brito Machado. Processo tributério. 11.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019, p. 40-41.

% BRASIL. Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 06 mar. 2022.
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Apenas a titulo elucidativo, ainda que o mencionado artigo aborde “6rgdos do Poder
Judiciario”, resta indubitavel que o principio também se aplica aos processos administrativos,
0 que se denota do art. 489 do Cddigo de Processo Civil®?, diploma legal que se aplica
também ao processo administrativo, consoante art. 15 que determina que “na auséncia de
normas que regulem processos eleitorais, trabalhistas ou administrativos, as disposicoes deste

Codigo Ihes serdo aplicadas supletiva e subsidiariamente”.

Vencidas as nogOes do processo administrativo, do Conselho Administrativo de Recursos
Fiscais e dos principios que regem esse procedimento, passa-se entdo a adentrar no voto de
qualidade propriamente dito, objeto de pesquisa deste trabalho monografico.

2.3 0 VOTO DE QUALIDADE

Em primeiro lugar, antes de adentrar na logistica do voto de qualidade no &mbito do CARF,
oportuno se torna demonstrar a origem historica e a influéncia mitolégica que permeia essa
tematica, sendo certo que a mitologia muito colaborou para a cultura do ocidente e para a

formacdo de diversos conceitos — tais como o aqui investigado.

O voto de qualidade por vezes é relacionado com 0 “voto de minerva”, ou voto de desempate
oriundo da mitologia, ndo obstante as acepgdes sejam distintas: no voto de qualidade do
RICARF, o Presidente — que ja havia proferido um voto — vota novamente, enquanto na
trilogia intitulada “Orestia” (Agamendo, Coéforas e Euménides), o voto de desempate

proferido por Atena foi o Gltimo a ser pronunciado, favorecendo o réu.%?

Sobre a diferenca entre o voto duplo e o voto de desempate, reservar-se-d0 as linhas da

seguinte secdo terciaria para um maior aprofundamento.

Sobre o dito “voto de minerva”, este surge com a trilogia que abordou, na mitologia, o
julgamento de Orestes, sujeito que vinga-se da morte do seu pai matando a sua mae,
Clitemnestra, essa ultima homicida de seu falecido esposo, que teria sacrificado a filha de

ambos e a irmd de Orestes (réu). Contudo, na origem da historia, esse voto foi proferido a

1 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Codigo de Processo Civil. Disponivel em:
www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2015/lei/I13105.htm. Acesso em: 06 mar. 2022.

92 Nesse sentido, Fabio Martins de Andrade, em profundo estudo sobre o chamado “voto duplo”, acrescentou:
“Em seguida, ainda sem conhecer a contagem de votos, Atena declara categoricamente a sua convicgdo para o
lado de Orestes naquela disputa litigiosa. (...) Com a contagem dos votos, Atena proclama o resultado do
julgamento”. (DE ANDRADE, Féabio Martins. A polémica em torno do voto duplo. Rio de Janeiro: Ed. Lumen
Juris, 2017, p. 57-59).
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favor do réu, em razdo do empate ali existente, diferentemente do voto de qualidade no

ambito do CARF, que tem carater duplicado.®

Adentrando-se, entdo, ao voto de qualidade propriamente dito, a primeira ponderacdo que se
aborda no presente contexto é que o voto ndo esta atualmente vigente em algumas hipdteses
legais, mas esté sujeito a possibilidade de retornar completamente ao ordenamento juridico
patrio, o que sera abordado, na sequéncia deste trabalho, quando da analise das AcGes Diretas
de Inconstitucionalidade n° 6.399, 6.404 e 6.415, ainda n&o julgadas definitivamente.

Como visto anteriormente, 0 CARF é eminentemente paritario, e muito se questiona se essa
composicao estatuida no proprio Regimento Interno do aludido Conselho ndo criaria um
impasse: a existéncia de diversos julgamentos empatados nas sessdes, por consequéncia
l6gica da existéncia de um numero par de julgadores, mesmo porque, se impar fosse,

inexistiria a possibilidade de haver divisdo exata entre 0 nimero de votos, a0 menos em regra.

Impende trazer a baila os fundamentos e justificativas doutrinarias para a composicao dividida
entre representantes do Fisco e representantes dos contribuintes, defendida, por muitos, como

uma forma de incentivo ao debate profundamente técnico e enriquecido:

A pluralidade na composicdo das turmas julgadoras, mediante a representacdo de
julgadores oriundos (i) da Fazenda Publica, vinculados anteriormente a atividade de
fiscalizacdo e arrecadacdo, e (ii) dos contribuintes, da iniciativa privada,
representantes das entidades dos setores produtivos como induistria, agricultura,
comércio, servicos, sociedades cooperativas, ou outras de carater relevante na
economia da Unidade Federativa onde esteja vinculada € a esséncia da estrutura de
processo administrativo fiscal na realidade brasileira. E justamente a composigéo
paritaria que da pluralidade as discuss@es tragadas na esfera administrativa e elevam
o0 contetdo das suas decis@es, que sempre foram referéncia e fonte de acesso de
conteldo de interpretacdo da legislacéo tributaria.®

Mas, ainda que existam argumentos sobre a composicdo paritaria promover um debate mais
aprofundado, fato é que, a partir da sistematica do voto de qualidade, quem profere o voto que
ira “desempatar” a solugdo dada ao deslinde serd sempre o Conselheiro representante pelo
Fisco. Nesse diapasdo, € de bom alvitre aclarar os paragrafos do art. que regulamenta o voto

de qualidade no processo administrativo fiscal, dispositivo hodiernamente existente no
Decreto n° 70.235/72:

% DE ANDRADE, Fabio Martins. A polémica em torno do voto duplo. Rio de Janeiro: Ed. Lumen Juris, 2017,
p. 57-59.

% TORTATO, Carlos Alexandre. Proposta de unificacdo de procedimentos no processo administrativo
fiscal: andlise a partir do modelo do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais. 2019. Dissertacao.
(Mestrado profissional) - Fundagdo Getulio Vargas — FGV, Séo Paulo, p. 47. Orientadora: Profa. Tathiane dos
Santos Piscitelli. Disponivel em: http://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/28234/MP%?20-
%20DISSERTA%C3%87%C3%830%20-%20Carlos%20Alexandre%20Tortato%20-
%20Protocolo.pdf?sequence=3&isAllowed=y. Acesso em: 05 mar. 2022.
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Art. 25. O julgamento do processo de exigéncia de tributos ou contribuicbes
administrados pela Secretaria da Receita Federal compete: Il — em segunda
instancia, ao Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, 6rgdo colegiado,
paritario, integrante da estrutura do Ministério da Fazenda, com atribuicdo de julgar
recursos de oficio e voluntarios de decisdo de primeira instancia, bem como recursos
de natureza especial.

§ 8° A presidéncia das turmas da Camara Superior de Recursos Fiscais sera exercida
pelo Presidente do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais e a vicepresidéncia,
por conselheiro representante dos contribuintes.

§ 9° Os cargos de Presidente das Turmas da Camara Superior de Recursos Fiscais,
das camaras, das suas turmas e das turmas especiais serdo ocupados por conselheiros
representantes da Fazenda Nacional, que, em caso de empate, terdo o voto de
qualidade, e os cargos de Vice-Presidente, por representantes dos contribuintes.®
Nesse espeque, ao realizar um profundo e detalhado estudo acerca do voto de qualidade em
sua dissertacdo de mestrado, sobretudo da doutrina renomada do Direito Tributario,
depreendeu Marco Favini que o voto de qualidade vem sendo compreendido como um
instituto que fulmina as pretensées do contribuinte, tendo em vista que o0 voto, nessa acepcao,
acaba por duplicar um voto ja proferido, no julgamento respectivo, por parte do representante

do Fisco — o Conselheiro Presidente.?®

Seguindo essa mesma linha de inteleccdo, boa parte da comunidade juridica defendeu e
defende a necessidade de haver um novo critério de desempate nos processos administrativos
fiscais, e, porque ndo dizer, a extirpacdo do voto de qualidade nas situacdes que trazem
gravames ao contribuinte, de sorte a evitar um retrocesso no Estado Democratico de Direito e

modo a proteger os direitos dos sujeitos passivos da relagdo juridico-tributaria.®’

De mesma sorte é que, para alem de mencionar alguns posicionamentos doutrinarios da
tematica, esboca-se também um precedente exarado no MM. Juizo da 8% Vara Federal da
Subsecdo Judiciaria de Campinas, nos autos do Mandado de Seguranca n° 0013044-
60.2015.4.03.6105, o qual, notadamente, decidiu pela ndo possibilidade de ser resolvida a

questdo posta por voto de qualidade em desfavor do contribuinte:

Contudo, me parece que tal norma deveria ser interpretada conforme aquela ja
mencionada, prevista no art. 112 do CTN. A divida objetiva sobre a interpretacdo
do fato juridico tributério, por forca da Lei de normas gerais, ndo poderia ser

% BRASIL. Decreto n° 70.235/72 de 6 de marco de 1972. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d70235cons.htm. Acesso em: 07 mar. 2022.

% FAVINI, Marco. Voto de qualidade no Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF).
Dissertacdo. (Mestrado profissional). - Fundagdo Getulio Vargas — FGV, Sdo Paulo, p. 53. Orientadora: Profa.
Tathiane dos Santos Piscitelli. Disponivel em:
http://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/28526/V0t0%20de%20Qualidade%20n0%20Conse
Con%20Administrativo%20de%20Recursos%20Fiscais%20%28CARF%29.pdf?sequence=3&isAllowed=y.
Acesso em: 08 mar. 2022.

7 Ibidem, loc.cit.
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resolvida por voto de qualidade, em desfavor do contribuinte. Ao verificar o empate,
a turma deveria proclamar o resultado do julgamento em favor do contribuinte.
Segundo a melhor doutrina e por exigéncia do principio da legalidade e da justica
tributaria, o énus da prova da ocorréncia do fato juridico tributario em sua inteireza é
do fisco.%
Assim, superadas as nogdes basilares sobre o voto de qualidade, bem como alguns dos
debates académicos, passa-se a abordar as criticas a esse instituto como meio de resolugdo dos
empates de quatro votos a quatro nos julgamentos administrativos de segundo grau no &mbito

do CARF, sobretudo as criticas travadas com relacdo ao carater “duplice” de peso do voto.

2.3.1 Da diferenca entre voto de qualidade e voto de desempate

Ainda sem adentrar no fato de que a vigéncia da utilizacdo do referido voto hodiernamente
estd suspensa, a0 menos por ora — 0 que sera delineado com o apreco das ADIs n° 6.399,
6.403 e 6.415 -, importa a investigacao de se essa sistematica ofende a protecdo dos direitos e
garantias dos contribuintes a diferenciacdo entre voto de qualidade e voto de desempate, ou,

ainda, a caracterizac¢do de um “voto duplo”.

Inicia-se esta nuance com uma passagem de Fernando Facury Scaff, ao dizer que “o sistema
de duplo voto é perverso, pois gera um voto pelo empate e 0 mesmo voto segue N0 Mesmo
sentido. Cria um superjulgador dentro de um sistema paritario e equidistante. Viola a

isonomia e a ampla defesa. Viola o devido processo legal”.*®

A par disso, insta consignar a verdadeira natureza por tras do desempate nessa forma, o que se
chama, desaprovadamente pela doutrina, de “voto duplo”. Assim sendo, sobre a questdo do
voto duplo, desvenda o tributarista Fernando Facury Scaff que, em verdade, inexiste voto de
qualidade, mas sim um duplo computo sobre um mesmo voto!® - que ira dar a solugdo aos

recursos voluntarios ou de oficio no ambito do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais.

Sob esse prisma, acrescenta Fernando Facury Scaff que o conselheiro representante da

Fazenda Publica, no processo administrativo fiscal, como julgador, acaba por votar uma

% BRASIL. 8% Vara Federal da Subsecdo Judicidria de Campinas. Mandado de Seguranca n° 0013044-
60.2015.4.03.6105. Relator: Des. Fed. Anténio Cedenho. DJ de 30 maio 2016. Disponivel em:
http://web.trf3.jus.br/acordaos/Acordao/PesquisarDocumento?processo=201561050130448. Acesso em: 05 mar.
2022.

% SCAFF, Fernando Facury. In dubio pro contribuinte e o voto de qualidade nos julgamentos
administrativo-tributarios. Revista Dialética de Direito Tributario. Sdo Paulo: RDDT, n. 220, jan. 2014, p. 34.
100 1hidem, p. 29.
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primeira vez, ordinariamente, entre 0s 0ito votos existentes, e, a posteriori, ao tempo da
constatacdo da existéncia de um empate, por ser o Presidente do 6rgao colegiado julgador,
vota novamente de forma extraordinaria, para que, por fim, seja alcangado um “desempate” e

uma solugdo & contenda posta.1%t

Como visto, o art. 25, 8 9° do Decreto n° 70.235/722, incluido pela ja citada Lei n°® 11.941/09,
dispositivo vigente, define que o conselheiro que detém o cargo de Presidente da Turma

deterd também o voto de qualidade.

Outrossim, 0 art. 54 do RICARF% determina que “as turmas s deliberardo quando presente
a maioria de seus membros, e suas deliberacfes serdo tomadas por maioria simples, cabendo

ao presidente, além do voto ordinario, o de qualidade”.

Sobre o voto de qualidade, Fernando Facury Scaff esclarece que a problematica acima
resumida ndo guarda relagdo com a idoneidade ou inidoneidade dos conselheiros, mas que,
em verdade, existe uma vinculacdo funcional que acarreta na quebra da equidistancia. Dai
porque, rotineiramente e na maioria dos casos de empate, o contribuinte sai vencido e o
Estado logra éxito, prevalecendo, deste ultimo, a posicdo que predomina no quantum decisum

exarado.1%

Além disso, de modo critico e resistente ao instituto do voto de qualidade, leciona Fabio
Martins de Andrade na obra denominada “A polémica em torno do voto duplo” que, uma vez
havendo controvérsia, duvida, incerteza, insuficiéncia de prova ou impossibilidade de sua
obtencédo, e contradicdo, a interpretacio deve ser a favoravel ao contribuinte!®, fazendo
mencdo, 0 pesquisador, a interpretacdo do art. 112 do Codigo Tributario Nacional (CTN),

ponto este a ser pormenorizado doravante.

101 SCAFF, Fernando Facury. In dubio pro contribuinte e o voto de qualidade nos julgamentos
administrativo-tributarios. Revista Dialética de Direito Tributario. Sdo Paulo: RDDT, n. 220, jan. 2014, p. 29.
102 BRASIL. Decreto n° 70235 de 6 de margo de 1972. Disponivel em:
www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d70235cons.htm#:~:text=DECRET0%20N%%%2070.235%2C%20DE%?20
6%20DE%20MARC0%20DE%201972. &text=Dispde%20sobre%200%20processo%20administrativo%20fisca
19%62C%20e%20d4%200utras%20providéncias. &text=Art.,aplicacdo%20da%20legislacdo%20tributéria%20feder
al. Acesso em: 09 mar. 2022.

103 BRASIL. Portaria MF n° 343, de 09 de junho de 2015. Regimento Interno do CARF. Disponivel em:
idg.carf.fazenda.gov.br/acesso-a-informacao/institucional/regimento-interno/ricarf-multivigente-junho-2019-
v2.pdf. Acesso em: 20 abr. 2022.

104 SCAFF, Fernando Facury. Op.cit., 2014, p. 29-30.

195 DE ANDRADE, Fabio Martins. A polémica em torno do voto duplo. Rio de Janeiro: Ed. Lumen Juris,
2017, p. 271.
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Nesse diapasdo, conclui-se que as criticas que sdo feitas entre a diferenca do voto de
qualidade e voto de desempate é que, no desempate, vota um julgador que antes ndo votou,
enquanto no voto de qualidade do CARF ha a existéncia de um voto duplice.

Hé& de se convir que o conselheiro que detém o voto de qualidade, ndo votaria, ilogicamente,
ordinariamente em um sentido e, quando do desempate pelo voto extraordinario, de modo
contrério a toda a sua prépria fundamentacéo ja proferida. Merece especial atengdo, nesse
ponto, a decisdo proferida no bojo dos autos do Processo n°® 1001136-39.2017.4.01.3400 em
2018, decisio o qual expressamente salientou a ofensa deste voto aos principios que permeiam
0 processo, entrando na problematica de o Conselheiro Presidente deter a faculdade de votar

duas vezes, garantindo a prevaléncia do seu entendimento:

No caso, entendeu-se que o voto de qualidade seria uma espécie de voto duplice, que
conferiria ao presidente o poder de, apdés votar e, restado empatado, votar
novamente, promovendo o desempate. Todavia tal interpretacdo ndo pode ser
mantida, por violar frontalmente os mais basilares principios democraticos de
direito. O Estado Democratico, cuja instituicdo foi um dos principais objetivos
visados pelos Constituintes de 1988, que o elevou a condicdo de pedra fundamental
da Republica Federativa do Brasil, com referéncia inclusive no predmbulo da Carta
Magna, tem como fundamento bésico a igualdade. Tal principio, por 6bvio, se
propaga para os 6rgaos colegiados de decisdo, nos quais ndo se pode admitir que um
dos membros tenha o poder de voto maior que dos outros, com aptiddo até mesmo
para modificar completamente o resultado da opinido expressa pela maioria. Ora, 0
voto de qualidade, ou voto de Minerva é reservado para aquelas situacBes em que,
ndo tendo votado o presidente do 6rgdo, o resultado da votacdo esteja empatado.
Nestas condicdes, cabe ao presidente desempatar, através de seu Unico voto, pois
nem de longe tal faculdade pode significar o poder do presidente votar duas vezes,
induzindo o empate (j& que sem sua intervencdo a orientacdo por ele escolhida ndo
seria vitoriosa) e, apds, garantir a prevaléncia do seu entendimento pelo uso do “voto
> 106

de qualidade”.

Além disso, Hugo de Brito Machado Segundo se posiciona expressamente sobre a distincao
entre voto de desempate e voto de qualidade, mencionando que o voto de qualidade tem o
“peso duplo”, tendo em vista que aquele que desempata a solugao o faz inclinado e com base

no que ja decidiu e manifestou no julgamento? - é dizer, com fulcro no seu voto anterior.

Também nessa linha de inteleccdo, tem-se que a referida logistica pode implicar em ofensa ao
tratamento igual e equanime dos pares conselheiros do CARF, tendo em vista que o julgador
Presidente vota duas vezes, influindo, por vezes, no posicionamento dos outros pares. Seria

entdo apenas um voto de “desempate” verdadeiramente se, por um exemplo, o Presidente

106 BRASIL. 13* Vara Federal da SJDF. Secdo Judicidria do Distrito Federal. Processo n° 1001136-
39.2017.4.01.3400. Relatora: Edna Mércia Silva Medeiros Ramos. Brasilia. Julgamento em 23 fev. 2018.
Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/arquivos/2018/3/art20180316-09.pdf. Acesso em: 05 mar. 2022.
107 SEGUNDO, Hugo de Brito Machado. A Lei 13.988/20 e o fim do voto de qualidade no Carf. Consultor
Juridico: 2020, p. 1. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2020-mai-06/consultor-tributario-lei-1398820-
fim-voto-qualidade-carf. Acesso em: 06 mar. 2022.
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votasse somente ap0os a constatacdo do empate e apenas uma vez, sendo esta a Unica forma de
a solucdo a ser dada ao feito ser uma op¢do ou outra, e ndo aquela mesma ja proferida pelo

representante do Fisco, em outras palavras.®

Ademais, se faz necessaria uma reflexdo sobre o fato de que o voto de qualidade — que, como
visto, ndo é exatamente um voto meramente de desempate — é, por medida do Decreto n°
70.235/72 e RICARF, apenas possibilitado ao representante da Fazenda, o que pode ser visto
como uma afronta direta ao proprio carater paritario do Conselho.%®

Nesse sentido, acrescenta Pedro Adamy, em estudo ao voto de qualidade no CARF e se ha ou

ndo uma violacdo ao critério paritario, que:

A ilegalidade reside, essencialmente, na conjuncdo entre o voto de qualidade e a
forma de escolha do presidente, que detera, como consequéncia, o voto de
qualidade. Nao se esta questionando o voto de qualidade, que, em si, nada tem de
ilegal. llegal, no entanto, é a soma entre a existéncia do voto de qualidade e os
critérios previstos no Regimento Interno do Conselho para a escolha dos presidentes
das turmas, das cadmaras, das se¢des e do Conselho Superior.!°
Por fim, arremata Pedro Adamy*'! que a tdnica da jurisdicdo administrativa é a manutencéo
de sua relevancia, defendendo, para tanto, que a seara administrativa, para proteger a sua
importancia, deveria ter a sua sistematica e o seu funcionamento alterados, e que, caso
contrario, com a permanéncia do desempate nessa l0gica, restaria esvaziado o proprio sentido

da possibilidade de acionar a via administrativa por parte do contribuinte.

2.3.2 Da analise da utilizacéo do voto de qualidade no ambito CARF

Perpassadas as nocOes gerais sobre o voto de qualidade, bem como a sua evidente distincao
quando comparado a um voto de desempate propriamente dito, imperioso arrematar este
capitulo com uma analise acerca da forma pela qual o voto de qualidade é comumente

aplicado nos casos de empate nos julgamentos administrativos envolvendo o CARF.

108 SEGUNDO, Hugo de Brito Machado. A Lei 13.988/20 e o fim do voto de qualidade no Carf. Consultor
Juridico: 2020, p. 1. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2020-mai-06/consultor-tributario-lei-1398820-
fim-voto-qualidade-carf. Acesso em: 06 mar. 2022.

109 ADAMY, Pedro. Voto de qualidade no CARF — Violag8o ao critério paritario. ConsideragGes de lege
ferenda. ZILVETI, Fernando Aurelio (Coord.). Revista Direito Tributario Anual. Sao Paulo, n. 37, 2017, p. 368.
Disponivel em:
https://staticl.squarespace.com/static/5a67928fdc2b4a9cleb96ff4/t/5a6a02ad4ec212d7df82d2418/151689694489
2/Adamy_RDTA+--+Voto+de+Qualidade.pdf. Acesso em: 10 mar. 2022.

110 Ibidem, loc.cit.

11 |hidem, p. 364.
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Apontam alguns observatorios, como o “Observatorio do CARF”, que aproximadamente 90%
dos julgamentos a partir do voto de qualidade tiveram deslinde favoravel ao Fisco, o que pode

colocar em jogo a existéncia efetiva de um 6rgéo paritario e igualitario.'*2

Além disso, Marco Favini, em dissertacdo de mestrado cujo objeto também foi o voto de
qualidade, ao realizar pesquisa de levantamento de dados do CARF e também da Camara
Superior de Recursos Fiscais (CSRF), a partir dos proprios sites oficiais, somado a utilizacéo
da inteligéncia artificial, chegou a conclusdo de que 98,50% dos casos que foram resolvidos
através do voto em comento, com o recorte entre os anos de 2013 a 2015, se deram a favor da

Fazenda, e 1,5% foram favoraveis ao contribuinte.3

Com efeito, outro dado importante € que, em outro periodo pesquisado, nesta feita por
estudantes e pesquisadores do Instituto de Ensino e Pesquisa (INSPER), 23,39% das decisbes
exaradas atraveés do voto de qualidade foram a favor do contribuinte, enquanto 76,16% foram

favoraveis ao Fisco, com base no nimero de 3.070 decisbes avaliadas.''*

Essa mesma pesquisa também indicou que, em relacdo aos valores das exacOes, 79,16%
totalizaram mais de cem bilhGes de reais, com base neste nimero de decisdes favoraveis a
Fazenda Nacional, sejam elas parcialmente procedentes ou integralmente procedentes!®, o

gue demonstra, inequivocamente, um grande valor arrecadatorio.

Além disso, em artigo publicado na “Revista de Direitos Fundamentais e Tributacdo —
RDFT”, também sobre a analise do voto de qualidade, foram mencionados outros dados
amplamente divulgados pelo proprio site do Conselho Administrativo em comento, dessa vez
entre os anos de 2017 a 2019, indicando que entre 45.479 decisbes proferidas, 93% foram
unanimes, com um mesmo entendimento pelos oito pares, em 5% o desempate foi a favor da

Fazenda Nacional, e apenas 2% do desempate foi favoravel ao contribuinte.

112 | EME, Cristiane; HOFFMAN, Suzy Gomes. Observaces sobre o relatério das decisdes do CARF
publicado pelo CARF. JOTA: 2016, p. 1. Disponivel em: https://www.jota.info/especiais/como-se-comporta-o-
novo-carf-19092016. Acesso em: 09 mar. 2022.

113 FAVINI, Marco. Voto de qualidade no Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF).
Dissertacdo. (Mestrado profissional). - Fundagdo Getllio Vargas — FGV, Sdo Paulo, p. 14-18. Orientadora:
Profa. Tathiane dos Santos Piscitelli. Disponivel em:
http://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/28526/V0t0%20de%20Qualidade%20n0%20Conse
Con%20Administrativo%20de%20Recursos%20Fiscais%20%28CARF%29.pdf?sequence=3&isAllowed=y.
Acesso em: 10 mar. 2022.
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Assim, o artigo!'’ concluiu que, pela analise dos dados acima delineados, com base no
periodo mencionado, das mais de quarenta mil decisdes prolatadas no &mbito do CARF, tdo
somente em torno de setecentas aplicaram o voto de qualidade favoravelmente ao sujeito

passivo da obrigacdo tributéria: o contribuinte.

Outrossim, o “Observatorio do CARF” publicado no JOTA, desde o ano de 2016, também ja
alertava para o perfil de utilizacdo do voto de qualidade, ao destacar que “salta aos olhos que
96% das matérias julgadas pelo voto de qualidade tenham resultado favoravel a Fazenda
Nacional, o que nos leva ao questionamento sobre a paridade nos julgamentos realizados pelo
CARF” 118

Por fim, como resta asseverado na obra “A polémica em torno do voto duplo: a
inconstitucionalidade do voto de qualidade nas decisdes do CARF”, ¢ incontroverso que o
cenario da utilizacdo deste voto no ambito do Conselho em estudo &, evidentemente,
predominantemente favoravel aos interesses da Fazenda, pondo em risco e fragilizando o

carater paritario do julgamento.!*®

Assim, se faz necessario aprofundar mais detidamente se o voto de qualidade afronta ou nao
afronta toda a sistematica de garantias asseguradas pelo ordenamento juridico patrio aos

contribuintes, como sera visto nos proximos capitulos.

RDTF. Porto Alegre, v. 1, n. 4, 2021, p. 181. Disponivel em: http://www.rdft.com.br/revista/article/view/53.
Acesso em: 10 mar. 2022.

17 Ibidem, loc.cit.

118 | EME, Cristiane. Como se comporta o CARF. Parte. 1. BRASILIA: JOTA, 2016, p. 10. Disponivel em:
https://www.jota.info/especiais/como-se-comporta-o-novo-carf-19092016. Acesso em: 10 mar. 2022.

119 DE ANDRADE, Fabio Martins. A polémica em torno do voto duplo. Rio de Janeiro: Ed. Lumen Juris,
2017, p. 82-83.
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3 DA PRESUNCAO EM FAVOR DO CONTRIBUINTE

Inicia-se esse ponto trazendo a passagem de Roque Antonio Carrazza, ao lecionar que a
“presungdo € a suposi¢do de um fato desconhecido, por consequéncia indireta e provavel de
outro conhecido. Nisto difere da prova, ja que, ao contrério desta, ndo produz certeza, mas

simples probabilidade”.1%°

Para que se possa analisar se o voto de qualidade encontra ou ndo encontra guarida no sistema
tributario péatrio, imprescindivel se torna estudar a questdo da resolucdo dos empates, no
ordenamento juridico, em favor do acusado, de modo geral. Assim sendo, restardo
perquiridas, nas proximas linhas, a investigacéo e a construcdo de uma presuncéao favoravel ao
contribuinte, tracando paralelos, para tanto, com a presuncdo de inocéncia de outro ramo do

Direito e, no Direito Tributario especificamente, explorando o art. 112 do CTN.

Nesse sentido, antes de adentrar na existéncia ou inexisténcia dessa presuncdo, ha que se
observar necessariamente que o Estado protege — ou deveria proteger — 0s contribuintes de
forma mais intensa. Isso decorre da propria natureza da relacdo juridico-tributaria, eis que o
“tributado” ¢ intrinsecamente o polo mais fragilizado quando comparado ao sujeito ativo — 0
Estado-fiscal -, ou, em outras palavras, como pontua categoricamente o Ministro Marco
Aurélio'?, o contribuinte é “o sujeito passivo da obrigagdo tributaria, parte mais fraca da

relacdo, que oferece resisténcia contra o Estado todo-poderoso.”

Com efeito, com relacdo a premissa acima delineada de que o Estado detém o poder
contundente de tributar, leciona Roque Antonio Carrazza'?? que se esta diante, em verdade, de
uma acdo da maquina estatal a qual flexiona o proprio direito de propriedade, ou, em outras

palavras, que excepciona o principio constitucional que protege a propriedade privada.

Pari passu, ndo se pode perder de vista que justamente por ser 0 exercicio do jus tributandi
uma imposicdo tdo rigida € que se revela imprescindivel existirem mecanismos
constitucionais com o fito de proteger os contribuintes, como acrescenta Roque Antonio

Carrazza'?® nessa mesma linha de inteleccéo:

120 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributario. 31.ed. rev. ampl. e atual. até a
Emenda Constitucional n. 95/2016. S&o Paulo: Malheiros, 2017, p. 550.

121 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agbes Diretas de Inconstitucionalidade n° 6.399, 6.403 e 6.405.
Relator: Min. Marco Aurélio. Brasilia, Plenério, Sessdo Virtual de 2.4.2021 a 12.4.2021. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/dl/supremo-comeca-julgar-fim-voto.pdf. Acesso em: 11 mar. 2022.

122 CARRAZZA, Roque Antonio. Op.cit., 2017, p. 445.

123 |bidem, p. 445-446.
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Isto explica — pelo menos em grande parte — a razdo pela qual nossa Carta Magna
disciplinou, de modo téo rigido, 0 mecanismo de funcionamento da tributacéo, ao
mesmo tempo em que amparou o contribuinte com grande plexo de direitos e
garantias contra eventuais excessos do Poder Pablico. Ademais, na medida em que a
Constituicdo brasileira reconhece e garante o direito de propriedade (embora o
submeta ao principio da funcdo social) — proibindo, inclusive, o confisco (art. 150,
IV) —, é evidente que a tributagdo ndo pode, por via indireta, torna-lo ilusério.
Noutras palavras: o tributo, de algum modo, esgarca o direito de propriedade. Ora,
na medida em que o direito de propriedade é constitucionalmente protegido, o
tributo so sera valido se, também ele, deitar raizes na Constituigéo.*?*
Ato continuo, um dos motivos mais significativos da necessidade de o Direito Tributéario se
ater estritamente aos valores existentes na Lei Maior ¢ a existéncia de uma “imposi¢ao
tributaria”. Nesse sentido, examina Ives Gandra da Silva Martins*?® como sendo as
imposicdes tributarias, entrementes, atos do Estado de apoderar-se de parte da riqueza obtida
pelos contribuintes, no intuito de concretizar ndo somente as necessidades de toda a
coletividade, bem como aquelas que se referem especificamente a manutencdo, atraves de

recursos, dos governos que administram e que detém o poder para tanto.

Dai porque quando se pensa nas imposicdes tributarias, imediatamente logo apos, por
decorréncia logica, se reflete acerca da dicotomia e longinquidade existentes na relagdo entre
Fisco e contribuinte, haja vista que, por vezes, ha um esvaziamento da justica fiscal no ato da
“imposi¢ao”, sobretudo quando a valoragao do fato econdmico tributario ou conhecimento da
realidade imponivel e as necessidades puablicas estdo incorretamente colocadas, como

arremata Ives Gandra da Silva Martins.%®

Acrescenta Luis Eduardo Schoueri'?” que “o tributo ndo é pago por um ato de vontade, mas
em estrito cumprimento de uma determinagdo legal”, razdo pela qual se conclui que
exatamente pelo fato de o Estado (em sentido amplo) exercer a sua competéncia para tributar
independentemente da vontade do contribuinte (de modo compulsério e verticalizado) é que

deve haver uma maior protecdo constitucional dos direitos daqueles que séo tributados.

De aduzir-se em conclusdo que o sistema constitucional tributario brasileiro, para proteger o
contribuinte, foi deveras pensado de modo rigido pelo proprio constituinte, até porque téo
somente permite ao Fisco tudo o que estiver estritamente previsto em lei, e, por corolario

I6gico, nada obriga ao sujeito passivo se em lei ndo estiver expressamente previsto, o que

124 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributario. 31.ed. rev. ampl. e atual. até a
Emenda Constitucional n. 95/2016. S&o Paulo: Malheiros, 2017, p. 445-446.

125 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Teoria da imposicdo tributaria. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva
(Coord.). Curso de direito tributario. 14.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 19.

126 |hidem, p. 20.

127 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributario. 5.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 152.
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nomeia lves Gandra da Silva Martins'® como sendo um “Estatuto do Poder Tributante” ou

uma “Carta do Contribuinte”.

Outrossim, depreende-se da sistematica constitucional de protecao dos direitos do contribuinte
que devem ser consagradas a seguranca juridica e a certeza, ou ainda a minima previsao das
pretensdes dos entes federados que realizam a atividade de tributar perante os contribuintes,
acarretando, eminentemente, na devida garantia e na esperada preservacao de tais direitos

individuais.

Eis que, com base na protecdo dos contribuintes como mais fragilizados da relacdo tributéria,
entra a importancia da investigacdo da existéncia ou inexisténcia também de uma presuncao

em favor do contribuinte no ordenamento juridico patrio — sobretudo no procedimento.

Entretanto, cabe a nota elucidativa desde entdo que, como pontuou Marcos de Aguiar Villas-
Boas em obra denominada “In dubio pro contribuinte: visdo constitucional em busca da
protecdo dos direitos fundamentais”, com prefacio de Paulo de Barros Carvalho®°, investigar
se h& ou ndo uma presuncdo em favor do contribuinte ndo retira a importancia da tributacao

para toda a sociedade, com o fito de realizar os fins estatais.

Em verdade, o que se busca com o estudo do voto de qualidade e da existéncia ou ndo de uma
presuncdo em favor do contribuinte é, evidentemente, saber quais sdo os limites decorrentes
das relacbes entre o Fisco e o sujeito passivo da obrigacdo tributaria no procedimento,
protegendo-se, na medida adequada, os direitos daqueles que entregam uma parte do seu

patrimdnio ao Estado.*®!

Outro ponto sensivel ao estudo da existéncia ou ndo de uma presuncdo em favor do
contribuinte nos casos de empate é que o processo administrativo fiscal deve se ater ao
cumprimento estrito da lei, e, portanto, se houver divida, questiona-se se a resolucédo contra o

sujeito apreciado ndo ofenderia tal postulado.t32

128 MARTINS, Ives Gandra da Silva. O sistema tributario brasileiro. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva
(Coord.). Curso de direito tributario. 14.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 29.

128 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 30.ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo, 2019, p.
89.

130 V/ILLAS-BOAS, Marcos de Aguiar. In dubio pro contribuinte: visdo constitucional em busca da protecéo
dos direitos fundamentais. Prefacio de Paulo de Barros Carvalho. Sdo Paulo: MP Ed., 2012, p. 163-165.
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132 FAVINI, Marco. Voto de qualidade no Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF).
Dissertacdo. (Mestrado profissional) - Fundacdo Getudlio Vargas — FGV, Sao Paulo, p. 23-24 Orientadora: Profa.
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Con%20Administrativo%20de%20Recursos%20Fiscais%20%28 CARF%29.pdf?sequence=3&isAllowed=y.
Acesso em: 11 mar. 2022.
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Veja-se, nesse sentido, um dos argumentos para a existéncia de uma presuncdo favoravel ao
contribuinte, ressalvando-se que ainda se adentrard, no presente trabalho, nos demais

pormenores desta nuance:

Logo, admitir que a ddvida prejudique o réu-contribuinte, igualmente ofende
principios constitucionais como da legalidade, do devido processo legal, da
presuncdo da inocéncia, da razoabilidade e, porque ndo dizer, da verdade material
que rege 0 processo administrativo fiscal. Até porque, o processo administrativo
fiscal ndo instaura propriamente uma lide com oposicdo de partes e com interesses
diversos. Ao contrario, no processo administrativo ha um interesse comum,
compartilhado pelo contribuinte e pela Administracdo Publica, que consiste na busca
do estrito cumprimento da lei. Portanto, se dlvidas restarem sobre a verdade dos
fatos e/ou sobre os fundamentos acusatorios, ndo se pode admitir outra conclusdo,
sendo de que a decisdo mais benéfica ao acusado/contribuinte deve prevalecer, em
homenagem as garantias e aos direitos constitucionais.*3
Assim, para o estudo do voto de qualidade no ambito do CARF e se ha consonancia a
protecdo dos direitos e garantias dos contribuintes, averigua-se, a partir de entdo, as relacdes
existentes entre a presuncdo de inocéncia no in dubio pro reo de outro ramo do Direito (0
Direito Penal) com o Direito Tributario, e se é possivel extrair um in dubio pro contribuinte

propriamente dito do art. 112 do CTN e dos principios anteriormente pormenorizados.

3.1 DO FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL DA PRESUNCAO EM FAVOR DO
ACUSADO

Inicialmente, esclarece-se que adentrar-se-a nos fundamentos para a existéncia de uma
presuncdo em favor do acusado no ordenamento juridico como um todo, perpassando o in
dubio pro reo e as aproximacdes entre o Direito Penal e o Direito Tributario para, justamente,
investigar se neste ultimo ramo existe também uma presuncdo favoravel ao contribuinte —
como nos casos de julgamentos que resultam em empate de votos e que precisam de um

deslinde definitivo naquela seara administrativa.

Sobre o aforismo da “presuncdo em favor do acusado” — mas ndo necessariamente o
“acusado” propriamente dito, podendo ser, por exemplo, o autuado em um Auto de Infragdo —

imperioso salientar a emblematica Acdo Penal de n° 470, oriunda do Estado de Minas Gerais.

133 FAVINI, Marco. Voto de qualidade no Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF).
Dissertacdo. (Mestrado profissional). - Fundagdo Getulio Vargas — FGV, Sdo Paulo, p. 23-24. Orientadora:
Profa. Tathiane dos Santos Piscitelli. Disponivel em:
http://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/28526/V0t0%20de%20Qualidade%20n0%20Conse
Con%20Administrativo%20de%20Recursos%20Fiscais%20%28CARF%29.pdf?sequence=3&isAllowed=y.
Acesso em: 11 mar. 2022.
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Nesse caso em apreco, 0 Supremo Tribunal Federal, de forma atipica, ao invés de contar com
onze Ministros, possuia apenas dez deles, tendo em vista a aposentadoria do Ministro Cezar
Peluso'®*, o que, assim como na composicdo em niimero par do CARF, pode gerar um empate
com a divisdo exata dos votos. Naquele caso, de forma extraordinaria, em razdo da presenca
de apenas dez Ministros da Suprema Corte, aplicou-se o quanto previsto no art. 13, inciso IX,

do Regimento Interno do STF, que dispbe, em seus termos:

Art. 13. S8o atribui¢Bes do Presidente:

IX — proferir voto de qualidade nas decisdes do Plenario, para as quais 0 Regimento
Interno ndo preveja solugdo diversa, quando o empate na votacdo decorra de
auséncia de Ministro em virtude de:

a) impedimento ou suspeicao;

b) vaga ou licenca médica superior a trinta dias, quando seja urgente a matéria e nao

se possa convocar o Ministro licenciado.!3®
Nessa toada, na Agdo Penal n° 470/MG que entdo apreciava o caso popularmente denominado
de “Mensaldo”, como houve o empate entre os dez votos, divididos em cinco a cinco, 0
Presidente do Tribunal, ao aplicar o seu voto para o desempate, entendeu por bem invocar o
principio penal do in dubio pro reo, sustentando, para tanto, que no caso de empate prevalece

a absolvicio e ndo a condenacéo do réu.**

Dessa forma, o Ministro ventilou que o fundamento para o desempate em favor do acusado
traduz o préprio principio constitucional da presuncéo de inocéncia, acrescentando, ainda, que
a Corte Maior do pais é um orgdo decisorio que deve se ater aos valores insculpidos
constitucionalmente de forma una'®’. Além disso, restou demonstrado que, em razdo da

natureza do proprio empate, é dizer, de os votos sobejarem divididos, é que se conclui que ndo

134 FAVINI, Marco. Voto de qualidade no Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF).
Dissertacdo. (Mestrado profissional). - Fundagdo Getulio Vargas — FGV, Séo Paulo, p. 53. Orientadora: Profa.
Tathiane dos Santos Piscitelli. Disponivel em:
http://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/28526/V0t0%20de%20Qualidade%20n0%20Conse
Con%20Administrativo%20de%20Recursos%20Fiscais%20%28CARF%29.pdf?sequence=3&isAllowed=y.
Acesso em: 19 mar. 2022.

135 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal. Disponivel em:
https://www.verbojuridico.com.br/vademecum/REGIMENTO%20STF.pdf. Acesso em: 19 mar. 2022.

138 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Penal n® 470/MG. Relator: Min. Joaquim Barbosa. Brasilia,
Tribunal ~ Pleno, p. 57868-57869. Julgamento em 17 dez. 2012. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/dl/ap470.pdf. Acesso em: 18 mar. 2022.

137 Acrescenta 0 Ministro Ayres Britto que “(...) Diante do empate, o Tribunal se vé dividido, e ndo na posse da
sua inteireza, da sua unidade; unidade que somente se obtém pela aplicacdo do principio constitucional da
majoritariedade, que é o principio constitucional da maioria dos votos de cada julgador. Portanto, eu resolvo a
questdo de ordem no sentido de que, em caso de empate, a proclamagao do resultado ¢ pela absolvigdo do réu.”
(BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Penal n°® 470/MG. Relator: Min. Joaquim Barbosa. Brasilia,
Tribunal Pleno, p. 3-4. Julgamento em 17 dez. 2012. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/dl/questao-
ordem-fachin-reclamacao.pdf. Acesso em: 18 mar. 2022).
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houve uma “inteireza” na decisdo de condenar, ndo sendo atingida a majoritariedade dos

votos nesse sentido, quando computados os votos de cada julgador.t3®

Isso posto, ainda que o caso trazido verse sobre matéria criminal, tamanha é a importancia do
posicionamento do Colendo Supremo Tribunal Federal acerca do desempate para o estudo do
voto de qualidade no dmbito do CARF — este na esfera tributaria e na seara administrativa

recursal de segundo grau.

Isso porque, como ja visto, assim como no inciso IX, do art. 13, do Regimento Interno do
STF, que define que quem ira proferir o voto de qualidade serd o Presidente do Tribunal, no
CARF quem aplicaré o voto de qualidade € o Presidente — com a particularidade de que, neste

ultimo caso, o Presidente é sempre um Conselheiro representante da Fazenda. %

Dessa forma, entende-se que, como pontuou o Ministro Ayres Britto, se 0 empate significa a
duvida, o deslinde devera ser dado favoravelmente aquele que estd sendo julgado,
fundamentando-se constitucionalmente a presente assertiva nos ja vistos principios da
razoabilidade e da proporcionalidade, como acrescenta Marco Favini em sua dissertacdo de

mestrado sobre o0 voto de qualidade, ao defender que:

Tal previsdo é, no minimo, contraria ao bom senso e a razoabilidade, sendo que o
desfecho legal e legitimo de um processo administrativo fiscal, nessa situacdo de
incerteza - empate absoluto -, deveria ser aquele mais favoravel ao contribuinte, eis
que a ocorréncia de empate corporifica a divida e, por conseguinte, a aplicagdo do
principio da presunc¢do da inocéncia, nos exatos termos da legislacdo penal e do
posicionamento adotado pelo Supremo Tribunal Federal no caso do “Mensaldo”. E
ndo poderia ser diferente, pois admitir que uma mesma pessoa profira 2 (dois) votos
em um Unico julgamento, ainda que no exercicio de fungBes diferentes, ndo é nada
razoavel 140

Dessa forma, existem argumentos robustos pela presuncéo benéfica em favor do acusado —
ou, no caso da presente pesquisa, do contribuinte cobrado - se existirem duvidas sobre

questdes faticas e juridicas. SAo esses argumentos, justamente, as garantias, os direitos e 0s

principios constitucionais que regem o procedimento, tais como o devido processo legal, a

138 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Penal n® 470/MG. Relator: Min. Joaquim Barbosa. Brasilia,
Tribunal Pleno, p. 3-4. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/dl/questao-ordem-fachin-reclamacao.pdf.
Acesso em: 18 mar. 2022

139 Leciona James Marins que “(...) Em qualquer hipdtese de empate entre os conselheiros da Turma, cabera ao
Presidente — que necessariamente é representante da Fazenda Nacional — o voto de qualidade.” (MARINS,
James. Direito processual tributdrio brasileiro: administrativo e judicial. 12.ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 295-298).

140 FAVINI, Marco. Voto de qualidade no Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF).
Dissertacdo. (Mestrado profissional). - Fundacdo Getulio Vargas — FGV, Sdo Paulo, p. 53. Orientadora: Profa.
Tathiane dos Santos Piscitelli. Disponivel em:
http://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/28526/V0t0%20de%20Qualidade%20n0%20Conse
Con%20Administrativo%20de%20Recursos%20Fiscais%20%28CARF%29.pdf?sequence=3&isAllowed=y.
Acesso em: 20 mar. 2022.
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razoabilidade, e a busca pela verdade material’*! - estes j4 pormenorizados em momento
anterior do presente trabalho, quando exploradas as nuances “do processo administrativo
tributario”.

Além disso, relacionam-se como fundamentos para a presungdo em favor daquele que esta
sendo processado e apreciado também os principios da isonomia e do proprio Estado
Democrético de Direito, na visdo da Juiza Federal Edna Marcia Silva Medeiros Ramos, ao
apreciar, em 2016, o Mandado de Seguranca de n°® 1005300-81.2016.4.01.3400 impetrado
contra o Presidente da 22 Turma Ordinéria da 42 Camara da 12 Secdo do CARF.1#2

Nesse espeque, a Magistrada da 132 Vara Federal da Secéo Judiciaria do Distrito Federal, em
decis@o proferida em 06 de julho de 2016, entendeu que resolver o empate em desfavor ao
contribuinte, naquele caso, significaria patente afronta a um dos principios mais basilares do
Estado Democratico de Direito, que tem como paradigma, desde o predmbulo de sua
Constituicdo, valores como a igualdade e a isonomia, ndo sendo possivel desconsiderar tal
presuncdo nos casos em que ndo se formou maioria absoluta, ou, em suas palavras, a

“construcdo da maioria necessaria a uma proclamacao do resultado” 43

Indubitavel é que, como leciona James Marins, em estudo ao processo administrativo
tributario brasileiro, hd uma flagrante vulnerabilidade de cunho eminentemente processual do
contribuinte quando comparado a parte adversa no “terreno administrativo”!*4, Isso resta
demonstrado pelo nimero elevado de decisbes favoraveis a Fazenda Nacional quando o
deslinde do empate ndo resguarda a presuncdo favoravel ao contribuinte!*® — nimero esse téo
expressivo que topico anterior deste trabalho demonstrou as porcentagens de éxito da Fazenda

quando aplicado o voto de qualidade.

141 FAVINI, Marco. Voto de qualidade no Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF).
Dissertacdo. (Mestrado profissional). - Fundagdo Getulio Vargas — FGV, Séo Paulo, p. 53. Orientadora: Profa.
Tathiane dos Santos Piscitelli. Disponivel em:
http://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/28526/V0t0%20de%20Qualidade%20n0%20Conse
Con%20Administrativo%20de%20Recursos%20Fiscais%20%28CARF%29.pdf?sequence=3&isAllowed=y.
Acesso em: 20 mar. 2022.

142 BRASIL. 13? Vara Federal Civel da SIDF. Secdo Judiciéria do Distrito Federal. Mandado de Seguranca n°
1005300-81.2016.4.01.3400. Impetrante: Soter Sociedade Técnica de Engenharia S/A. Impetrado: Presidente da
2% Turma Ordinéria da 4% Camara da 1% Se¢do do CARF. Relatora: Edna Mércia Silva Medeiros Ramos.
Julgamento em 06 jul. 2016. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/dl/voto-qualidade-carf-nao-vale-dois-
sim.pdf. Acesso em: 19 mar. 2022.

143 Ibidem.

144 MARINS, James. Direito processual tributario brasileiro: administrativo e judicial. 12.ed. rev. e atual.
Séao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 298.

145 James Marins entende que “Sem embargo da necessaria analise quanto ao mérito discutido, fato é que as
decisdes favoraveis & Fazenda Nacional sdo em numero extremamente elevado, o que, via de consequéncia,
ocasiona a busca pela tutela do direito na via judicial, colaborando com a judicializa¢do das questdes envolvendo
a Fazenda Nacional e evidenciando — estatistica e juridicamente — a existéncia de vulnerabilidade processual do
contribuinte no terreno administrativo.” (Ibidem, loc.cit.)
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E justamente nessa toada que o fundamento da presuncio em favor do acusado se resguarda,
e, no caso do Direito Tributario e da relacdo juridica travada entre Fisco e contribuinte, tem-se
a ideia de que este sistema constitucional tributario é tdo especifico e peculiar que ndo se

admite que se tribute em dissonancia ao estrito cumprimento da lei. 4

Além disso, para Paulo de Barros Carvalho'*’, havendo divida sobre o pretenso ato
infracional praticado pelo contribuinte, ou, ainda, sobre a procedéncia da acusagéo fiscal ou
da cobranca, em outros termos, bem como havendo ddvida sobre a valoragcdo das provas
levadas para que se subsuma o fato a norma, hd determinacdo pela interpretacdo mais

favoravel quanto ao acusado — o que serd detidamente retomado doravante.

Por fim, adentrar-se-a brevemente ao exame mais aprofundado das razdes de nos casos de

duvida, por exemplo no Direito Penal, presumir-se o deslinde em favor do acusado.

Outrossim, cabe a nota elucidativa que, ao fazer um paralelo com o Direito Tributario, ainda
que seja o contribuinte o sujeito instaurador do processo administrativo fiscal como ja visto,
assume-se a ideia deste sujeito passivo como sendo o apreciado, o mais fragilizado frente ao
Estado, eis que é o sujeito que receberd uma solucdo dada pela propria instancia
administrativa que, ao apreciar as impugnacdes e recursos, decidira pela manutencdo ou nédo

da imposicéo tributaria naquela esfera.

3.1.1 Do in dubio pro reo

De proémio, para que se compreenda se existe o brocardo in dubio pro contribuinte no Direito
Tributério, isto €, se nos casos de empate deve ser resolvido o litigio de modo favoravel ao
contribuinte, imprescindivel se torna estudar brevemente o in dubio pro reo, que € a

presuncdo de inocéncia do acusado para o Direito Penal.

Para Aury Lopes Janior, doutrinador penalista, a presuncdo de inocéncia é mais do que um
principio, mas também o que chamou de um “dever de tratamento”, tragando uma critica ao

doutrinador italiano Vincenzo Manzini, este Gltimo o qual defendia que meros indicios faticos

148 V/ILLAS-BOAS, Marcos de Aguiar. In dubio pro contribuinte: visdo constitucional em busca da protec&o
dos direitos fundamentais. Prefacio de Paulo de Barros Carvalho. Sdo Paulo: MP Ed., 2012, p. 169-171.

147 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 30.ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo, 2019, p.
531-533.
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poderiam ensejar a imputacdo criminal, ndo devendo haver justificativa para a presuncéo de

inocéncia, que seria o reflexo de individualismo e garantismo exacerbados. 48

Ato continuo, segundo Aury Lopes Junior, mais do que um dever de tratamento, a presuncao
de inocéncia revela-se de suma importancia para a ordem constitucional e para a prote¢do dos
direitos dos cidaddos, tendo em vista que estes podem sofrer punicGes arbitrarias e
descomedidas, 0 que somente seria controlado a partir da garantia da liberdade e da busca
pela verdade, forcando o juiz a manter o que chamou de uma “posicdo negativa”, isto &,

considerando-o inocente até que se prove o contrario.4°

Outrossim, na Constituicdo da RepuUblica Federativa Brasileira de 1988, a presungdo de
inocéncia encontra-se expressamente insculpida em seu art. 5°, inciso LVII**°, que define que
“ninguém serd considerado culpado até o trénsito em julgado de sentenca penal

condenatoria”.

Nesse contexto, trazem-se as ponderagdes de Denilson Feitoza Pacheco em estudo sobre o
principio da proporcionalidade no Direito Processual Penal Brasileiro, ao estabelecer que
apenas atinge-se o estado proporcional das coisas quando as intervencbes em direitos
fundamentais analisem, de forma prévia, se a medida € justa, necessaria, adequada e,

principalmente, proporcional*®!. E o caso, por exemplo, da condenag&o em um procedimento.

Nessa mesma linha de inteleccdo, Eugénio Pacelli leciona que a presuncédo de inocéncia €, em
verdade, um estado ou uma situacdo juridica de inocéncia, estabelecendo que esse estado
apenas € alterado quando cumpridos todos os passos do iter processual de forma rigorosa e

fielmente adstrita a lei, entrementes.°?

Acrescenta Evandro Pelarin que o operador do Direito deve obrigatoriamente estar
comprometido com a justica e com a ética, no sentido de buscar incessantemente adequar a

norma aplicada ao caso concreto e posto aos valores consagrados pela Constituicdo, sendo

148 JUNIOR, Aury Lopes. Direito processual penal e sua conformidade constitucional, Volume 1. 5.ed. rev. e
atual. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 191.

149 |bidem, p. 192-193.

150 BRASIL. Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 18 mar. 2022.

151 PACHECO, Denilson Feitoza. O principio da proporcionalidade no direito processual penal brasileiro.
Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2007, p. 71.

152 PACELLLI, Eugénio. Curso de Processo Penal. 23.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019, p. 53.
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também de atribuicdo do operador do Direito — e ndo s6 do Poder Legislativo — o papel de

conformar estes alicerces.>®

Ademais, para Benedito Roberto Garcia Pozzer, o acusado - no Direito Penal o réu - ndo pode
estar desamparado frente ao Estado, e nem ao bel prazer dos julgadores, sem minimas
protecdes e direitos fundamentais que assegurem o devido processo legal em todas as suas

dimensdes®*. Dessa forma, tem-se também que:

O processo penal condenatério ndo mais tolera a opressdo. Ao contrario, representa
poderoso instrumento de garantia dos direitos individuais do acusado, pois, afinal,
“As leis do processo sdo o complemento necessario das leis constitucionais; as
formalidades do processo sdo a atualidade das garantias constitucionais” e, portanto,
protetor da liberdade juridica do individuo, submetido a persecucéo penal >
Eis que surge a importancia da presuncédo de inocéncia que, inclusive, aparece na Declaracédo
dos Direitos do Homem e do Cidaddao de 1789, provocando, nas palavras de Mauricio
Zanoide de Moraes, uma revolucdo no sistema penal, servindo o referido postulado de base

para toda a fonte normativa da seara criminalista®®® - e para outros ramos juridicos.

Para o doutrinador em comento, deve viger no processo a ideia de ser perquirida a verdade,
mas partindo, primeiramente, do ponto de vista da inocéncia daquele que esta sendo acusado,
processado, investigado, e que tdo somente ao fim do caminho processual desenhado em lei é

que é possivel, havendo prova inequivoca, condenar e julgar a culpa.’

Dessa forma, arremata o doutrinador em estudo especifico sobre a presungdo de inocéncia que
este postulado estd intimamente relacionado ao pensamento iluminista, razdo pela qual a
“inocéncia” ndo pode ser desconsiderada, mas sim deve figurar como verdadeiro pressuposto
da metodologia e da forma processual, devendo o imputado ser resguardado, pois somente

assim é alcancada a plena concretizagdo dos valores constitucionais.t®®

Tracando um paralelo ao Estado Democratico e Social de Direito, tem-se ainda que existe

essa protecdo e essa presuncdo em favor do cidad@o parte em um processo frente ao Estado

153 PELARIN, Evandro. Bem juridico-penal: um debate sobre a descriminalizagdo. S0 Paulo: IBCCRIM,
2002, p. 159.

15 POZZER, Benedito Roberto Garcia. Correlagdo entre acusacgdo e sentenca no processo penal brasileiro.
Séo Paulo: IBCCRIM, 2001, p. 23-25.

155 |hidem, p. 24.

1% MORAES, Mauricio Zanoide de. Presungdo de inocéncia no processo penal brasileiro: analise de sua
estrutura normativa para a elaboracéo legislativa e para a deciséo judicial. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2010, p. 77.

157 Ibidem, p. 78.

158 |bidem, loc.cit.
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tendo em vista a propria teoria da protecdo do bem juridico, na qual, para Luiz Regis Prado®®®,
deve ser assegurada sob a Otica constitucional, respeitando-se valores como a paz social, o
desenvolvimento, as condigdes dignas de vida e, principalmente, o que chamou de

“verdadeira presuncdo de liberdade” (freiheitsvemutung).

Pari passu, para Guilnerme de Souza Nucci'®, todo o sistema penal deve ser analisado de
forma harménica, relacionando as ideias de inviolabilidade do direito a vida, igualdade,
liberdade, seguranca e propriedade também a presuncdo de inocéncia, recebendo esta Gltima
presuncdo, na visdo do doutrinador, um status de valor absoluto frente a um Estado

Democratico de Direito - como é o Estado brasileiro.

Seguindo este mesmo entendimento, leciona Mauricio Zanoide de Moares, em estudo

especifico acerca da presuncédo de inocéncia, que:

Para a presuncdo de inocéncia, a citada justificacdo constitucional lastreada em
interesses e valores individuais e coletivos fica mais evidente. Ndo se presume
inocente um imputado especifico, mas se confere aquele estado (“estado de
inocéncia”) a todos, imputados e imputaveis, ja antes e independente da persecucdo
penal. A presuncdo de inocéncia, nesse ponto, revela com mais evidéncia seu
aspecto de informador juspolitico do processo penal, uma vez que impde o0 processo
como uma necessidade de existéncia de um processo penal antes de serem
eventualmente condenados, mas também que ele ndo seja um processo qualquer, um
processo arbitrario e tendencialmente condenatorio.'6*
Como visto na visdo do pesquisador retrotranscrito, a presuncdo de inocéncia em favor do
acusado, ou, ainda, o in dubio pro reo no Direito Penal, é mais do que um principio, mas
também uma garantia norteadora para que 0s processos como um todo ndo sejam arbitrarios*®?
— guardando este ponto extrema pertinéncia com o deslinde a ser dado nos casos de empate
também no Direito Tributario, razdo pela qual, pontua-se, a partir desse momento, as

aproximacdes entre estes dois ramos do Direito.

Por fim, vale destacar e arrematar esse ponto com trecho dos dizeres do Ministro Gilmar
Mendes na ja abordada Acdo Penal n°® 470/MG, ao mencionar o lastro constitucional do
principio da presuncdo de inocéncia, sustentando, para tanto, que é permitida a absolvicado nao

apenas por insuficiéncia de prova, mas também pelo préprio carater de divida quanto aos

159 PRADO, Luiz Regis. Bem juridico-penal e constituicdo. 3.ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2003, p. 70-71.

160 NUCCI, Guilherme de Souza. Prisdo e liberdade: as reformas processuais penais introduzidas pela Lei
12.403, de 4 de maio de 2011. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 13-14.

161 MORAES, Mauricio Zanoide de. Presuncgdo de inocéncia no processo penal brasileiro: analise de sua
estrutura normativa para a elaboracéo legislativa e para a decisdo judicial. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2010, p. 239.

162 |hidem, p. 238-239.
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fatos referidos, arrematando o Ministro trazendo a retorica: “Se nds temos uma tdo cabal

davida juridica, como sustentar um outro resultado?”.%3

3.1.2 Das aproximagcdes entre o Direito Tributario e o Direito Penal

Inicialmente, sobreleva ressaltar que sdo pontuadas as aproximacdes entre Direito Penal e
Direito Tributario no presente trabalho - apds perpassada a presuncdo de inocéncia existente
no ordenamento juridico patrio - justamente para que reste delineada a aplicacdo ou nédo
aplicacdo deste principio ao Direito Tributario, ressalvando-se que, em caso positivo, como
acrescenta Marco Favini em estudo ao voto de qualidade®, esta aplicabilidade ndo deve se
dar de modo maquinal, sem a devida particularizagdo e adequacéo as especificidades do ramo
Tributéario.

Dessa forma, para Gustavo Brigagdo® o Direito Tributario e o Direito Penal aproximam-se,
no sentido de que as regras de ambos urgem ser interpretadas restringindo a forca punitiva,

ou, a grosso modo, balizando o jus puniendi estatal.

Essa interpretacdo, por obvio, quando aplicada aos tributos, ndo seria a forca de restringir a
liberdade de um individuo tal como na esfera criminal, mas, em verdade, de determinar
limites na competéncia para tributar exercida pelos respectivos entes estatais, sobretudo nos
casos em que ndo restem efetivamente comprovadas, de modo isento de quaisquer duvidas, a
ocorréncia do fato gerador e a demonstracdo da capacidade contributiva que justifique o

recolhimento aos cofres publicos.6®

Além disso, os ramos do Direito Penal e do Direito Tributario também se aproximam quando
se observa o destaque especial dado nestas searas a necessidade de fiel cumprimento ao que

estd posto na lei. Conhecido como principio da estrita legalidade, ou, ainda, da tipicidade

163 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Penal n® 470/MG. Relator: Min. Joaquim Barbosa. Brasilia,
Tribunal Pleno, p. 57879-57880. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/dl/ap470.pdf. Acesso em: 19 mar.
2022.

184 FAVINI, Marco. Voto de qualidade no Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF).
Dissertacdo. (Mestrado profissional). - Fundacdo Getulio Vargas — FGV, Séo Paulo, p. 38. Orientadora: Profa.
Tathiane dos Santos Piscitelli. Disponivel em:
http://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/28526/V0t0%20de%20Qualidade%20n0%20Conse
Con%20Administrativo%20de%20Recursos%20Fiscais%20%28 CARF%29.pdf?sequence=3&isAllowed=y.
Acesso em: 18 mar. 2022.

165 BRIGAGAO, Gustavo. Decisdes do Carf em que houver empate devem ser julgadas pro-contribuinte.
Revista Consultor Tributdrio: 2016, p. 1-2. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2016-ago-
24/consultortributario-decisoes-carf-empate-julgadas-pro-contribuinte. Acesso em: 20 mar. 2022.

186 |hidem, p. 1-2.
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cerrada, trata-se, no Direito Tributério, de verdadeira limitacdo constitucional a atividade
estatal de tributar, que, segundo Hugo de Brito Machado®’, em outras palavras, garante que

nenhum tributo podera ser criado ou majorado sendo por meio de lei.

Acrescenta, ainda, Samantha Meyer-Pflug!®®, em obra coletiva coordenada por Ives Gandra
da Silva Martins, que a legalidade é um dos maiores e mais importantes arrimos do Estado
Democrético de Direito, sendo a legalidade, para o Direito Penal em especifico, o principio da
reserva legal, nas palavras do penalista Guilherme de Souza Nucci'®®, para quem a legalidade
é parametrizante do contetdo das normas penais, razdo pela qual os tipos incriminadores s

podem ser criados por lei em sentido estrito.1"°

Assim, aproximam-se 0s dois ramos do Direito quanto a fiel necessidade de so ser crime (para
o Direito Penal) e so ser tributo (para o Direito Tributario) o que necessariamente estiver
previsto em lei, sobretudo em relagdo aos arts. 5°, inciso 1, e 150, inciso I, respectivamente,

ambos da Carta Magna:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes:

Il - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude
de lei.

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a
Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

| - exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca.!™

Nessa linha de inteleccdo, diz-se que a legalidade tributaria € estrita, ou, ainda, que a estrita
legalidade € a tipicidade cerrada, expressdo essa oriunda do Direito Alemdo, segundo
Samantha Meyer-Pflug'’?. Isso porque o tipo tributirio “fechado” determina que a lei

estabeleca todos os elementos prementes para que um tributo passe a existir ou seja

167 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. 39.ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2018, p.
32.

188 MEYER-PFLUG, Samantha. Do principio da legalidade e da tipicidade. In: MARTINS, lves Gandra da Silva
(Coord.). Curso de direito tributario. 14.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 148.

189 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal. 15.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 23.

170 Acrescenta o doutrinador que lei em sentido estrito é “(...) emanada do Poder Legislativo, respeitado o
procedimento previsto na Constituicdo. Encontra-se previsto, expressamente, no art. 5.°, XXXIX, da CF, bem
como no art. 1° do Codigo Penal”. (Ibidem, loc.cit.)

11 BRASIL. Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 21 mar. 2022.

12 MEYER-PFLUG, Samantha. Op.cit., 2013, p. 159-160.
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aumentado, de sorte a salvaguardar os contribuintes de eventuais excessos e arbitrariedades

por parte do Poder Executivo.'”

Outrossim, para o Direito Penal, nas palavras de Alberto Xavier'’*, encontra-se o principio
partilhado entre os dois ramos no brocardo nullum crimen sine lege, fazendo um comparativo

com o Direito Tributario ao ponderar que:

Concluiu-se que as imposi¢cBes constitucionais do Estado de Direito, muito
particularmente as ligadas a seguranca juridica, tinham conformado o principio da
legalidade no Direito Tributario como uma reserva absoluta de lei formal; e que, por
conseguinte, revestia um conteddo mais restrito do que em geral apresenta no
Direito Administrativo - essencialmente baseado em simples reserva relativa de lei
material - mas, por seu turno, mais proximo daquela que vigora no ambito do Direito
Penal. Isto leva-nos a afirmar que o brocardo nullum crimen, nulla poena sine lege
tem o seu equivalente no Direito Tributario: nullum tributum sine lege. Da mesma
forma, pois, que no Direito Penal o principio da tipicidade surgiu como técnica de
protecdo dos cidaddos contra os poderes decisorios do juiz, ele revelou-se no Direito
Tributario como instrumento de defesa dos particulares em face do arbitrio da
Administragdo.'’®

Ademais, nota-se a relevancia dos bens juridicos tutelados e em aprego por estes dois ramos,
sendo, para o Direito Penal, a prépria liberdade, e para o Direito Tributario a necessidade de
ser protegido o patrimdnio do contribuinte!’®, que, assim como a vida e a liberdade, é um
direito fundamental. Outrossim, acrescenta Roque Antonio Carrazzal’’ que o tributo pode

“esgarcar” o direito de propriedade, caso ndo este direito ndo seja constitucionalmente

protegido e caso ndo existam balizas a atuacdo estatal no poder de tributar.

Seguindo essa mesma linha de inteleccdo, Marcos de Aguiar Villas-Boas!’® em sua obra “In
dubio pro contribuinte: visdo constitucional em busca da protecdo dos direitos fundamentais”,
prefaciada por Paulo de Barros Carvalho, afirma expressamente que estes dois ramos lidam
diretamente e constantemente com a limitacdo de direitos fundamentais e bens juridicos de

suma importancia.

13 MEYER-PFLUG, Samantha. Do principio da legalidade e da tipicidade. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva
(Coord.). Curso de direito tributario. 14.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 159-160.

174 XAVIER, Alberto. Os principios da legalidade e da tipicidade da tributacdo. Sdo Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 1978, p. 65-66.

175 1hidem, p. 69.

176 FAVINI, Marco. Voto de qualidade no Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF).
Dissertacdo. (Mestrado profissional). - Fundacdo Getulio Vargas — FGV, Sdo Paulo, p. 39. Orientadora: Profa.
Tathiane dos Santos Piscitelli. Disponivel em:
http://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/28526/V0t0%20de%20Qualidade%20n0%20Conse
Con%20Administrativo%20de%20Recursos%20Fiscais%20%28 CARF%29.pdf?sequence=3&isAllowed=y.
Acesso em: 20 mar. 2022.

17 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributario. 31.ed. rev. ampl. e atual. até a
Emenda Constitucional n. 95/2016. S&o Paulo: Malheiros, 2017, p. 446.

178 VVILLAS-BOAS, Marcos de Aguiar. In dubio pro contribuinte: visdo constitucional em busca da protecéo
dos direitos fundamentais. Prefacio de Paulo de Barros Carvalho. Sdo Paulo: MP Ed., 2012, p. 171.
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Na visdo do pesquisador suso delineado, para a seara tributéria seria o direito de propriedade
contido no art. 5°, caput e inciso XXII, da Lei Maior, e para a seara penal seria o direito de

liberdade existente no art. 5°, caput, tutelado por varios incisos deste mesmo artigo.1”®

Complementando os excertos acima mencionados, tanto no Direito Penal quanto no Direito
Tributario o sujeito pode se deparar com eventuais excessos acometidos pelo Estado,
acrescentando-se que “o sujeito passivo da relagdo juridico-tributério (cidadao-contribuinte)

vive sob reprimenda do Estado”*®, assim como na seara criminalista.

Outrossim, além das semelhangas entre os dois ramos do Direito no que tange a importancia
dos respectivos bens juridicos tutelados, defende Fernando Facury Scaff'®! que existe também
uma semelhanca estrutural procedimental entre o Direito Tributario e o Direito Penal, tendo

em vista o carater do processo administrativo tributario.

Além disso, acrescenta também Fernando Facury Scaff'®2, em outras palavras, que a
semelhanca entre as duas matérias se percebe diante do fato que, como na seara criminalista,
no Direito Tributario o Estado-tributante perpetra uma acusacéo fiscal ao contribuinte, sob o
fundamento da existéncia de alguma irregularidade no recolhimento, por exemplo. Dessa
forma, elucida o professor de Direito Financeiro que, logicamente, o Fisco deve provar o que
alega, s6 podendo haver “condenagdo” desfavoravel ao contribuinte se houver a plena certeza

da acusacio?®® — assim como deve ser no Direito Penal quanto ao réu.

Dessa forma, delineadas as semelhancas entre o Direito Penal e o Direito Tributario, apds
tratar da investigacdo detida da presuncdo em favor do acusado, passa-se a esquadrinhar,
especificamente na seara tributaria, se existe um in dubio pro contribuinte e quais seriam os
fundamentos para tanto, perpassando, de forma imprescindivel, o art. 112 do Codigo

Tributario Nacional.

179 VILLAS-BOAS, Marcos de Aguiar. In dubio pro contribuinte: visdo constitucional em busca da protecéo
dos direitos fundamentais. Prefacio de Paulo de Barros Carvalho. Sdo Paulo: MP Ed., 2012, p. 173.

180 FAVINI, Marco. Voto de qualidade no Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF).
Dissertacdo. (Mestrado profissional). - Fundacdo Getulio Vargas — FGV, Sdo Paulo, p. 41. Orientadora: Profa.
Tathiane dos Santos Piscitelli. Disponivel em:
http://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/28526/V0t0%20de%20Qualidade%20n0%20Conse
Con%20Administrativo%20de%20Recursos%20Fiscais%20%28CARF%29.pdf?sequence=3&isAllowed=y.
Acesso em: 20 mar. 2022.

181 SCAFF, Fernando Facury. Agora no Carf o empate é pro contribuinte. E dai? Consultor Juridico: 2020, p.
2. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2020-abr-20/agora-carf-empate-pro-contribuinte-dai. Acesso em:
20 mar. 2022.

182 SCAFF, Fernando Facury. In dubio pro reo também vale para o contribuinte. Revista Consultor Juridico:
2013, p. 2. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2013-jun-18/contas-vista-in-dubio-pro-contribuinte-
prevalecer. Acesso em: 21. mar. 2022.

183 |bidem, loc.cit.
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3.2 DO ART. 112 DO CODIGO TRIBUTARIO NACIONAL

Um dos pontos mais sensiveis ao presente estudo acerca do voto de qualidade no &mbito do
CAREF, e se sua sistematica representa ou nao representa uma ofensa a protecdo e garantia dos
direitos dos contribuintes, é, certamente, 0 quanto estatuido no art. 112 do Cédigo Tributario
Nacional. Dessa forma, salientar-se-4, nas seguintes linhas, o que dispde o referido artigo,
para além ser demonstrado como a doutrina e a jurisprudéncia interpretam o dispositivo em
comento, investigando-se, por fim, se existe no sistema tributario patrio o aludido in dubio

pro contribuinte.

O art. 112 do CTN define, entrementes, que a lei do Direito Tributario definidora de
infracdes, ou, ainda, cominadora de penalidades, deve ser aplicada de forma mais favoravel ao

sujeito acusado nos casos em que houver davida, nos seguintes termos:

Art. 112. A lei tributéria que define infragGes, ou Ihe comina penalidades, interpreta-
se da maneira mais favoravel ao acusado, em caso de duvida quanto:

| - & capitulacdo legal do fato;

Il - & natureza ou as circunstancias materiais do fato, ou a natureza ou extensdo dos
seus efeitos;

111 - & autoria, imputabilidade, ou punibilidade;

IV - a natureza da penalidade aplicavel, ou a sua graduagéo.'®*

Dessa forma, como se depreende da leitura do artigo em epigrafe, a interpretagio “benigna”*®

abordada no caput se aplica aos casos elencados pelos incisos em especifico, levando a crer
que a expressao “em caso de duvida quanto” indicaria que as quatro situagdes escolhidas pelo

legislador representariam um numerus clausus.

Entretanto, para Ives Gandra da Silva Martins, citado por Marco Favini'®, o art. 112, em
verdade, elenca situacbes exemplificativas, e ndo taxativas, arrematando que, dessa forma,

uma vez havendo davida, ainda que a hipotese ndo esteja discriminada nos incisos | a IV, ha

184 BRASIL. Lei n° 5172, de 25 de outubro de 1966. Coédigo Tributario Nacional. Disponivel em:
www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5172compilado.htm. Acesso em: 22 mar. 2022.

185 FAVINI, Marco. Voto de qualidade no Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF).
Dissertacdo. (Mestrado profissional). - Fundagdo Getulio Vargas — FGV, Sdo Paulo, p. 41. Orientadora: Profa.
Tathiane dos Santos Piscitelli. Disponivel em:
http://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/28526/V0t0%20de%20Qualidade%20n0%20Conse
Con%20Administrativo%20de%20Recursos%20Fiscais%20%28CARF%29.pdf?sequence=3&isAllowed=y.
Acesso em: 23 mar. 2022.

188 MARTINS, Ives Gandra da Silva apud FAVINI, Marco. lbidem, p. 42.
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de ser interpretado favoravelmente ao contribuinte, o que denominou de “benigna

amplianda”.

Acerca das “penalidades”, para Angela Maria da Motta Pacheco, em obra especifica sobre as
“sangOes tributarias e sangdes penais tributarias”, prefaciada por Paulo de Barros Carvalho,
primeiramente é estabelecida a relacdo de direito material, de carater obrigacional, debntico e
obrigatorio, e, apds, se houver o descumprimento, surge a segunda relacdo, essa de natureza

processual, seguindo o modelo disjuntivo da norma.8’

Outrossim, acerca da interpretacdo da “lei tributaria que define infragdes”, entende-se que, no
Direito Tributério, assim como a obrigacdo tributaria decorre da lei, as sancGes e infracbes
também decorrem da lei, o que foi chamado por Angela Maria da Motta Pacheco de “sancdo
na norma primaria”!%, Nesse sentido, tem-se o art. 97 do CTN, que define, em seu inciso V,
que apenas a lei pode estabelecer a “‘cominagdo de penalidades para as agdes ou omissoes

contréarias a seus dispositivos, ou para outras infragdes nela definidas”.*®

Sobre o art. 112 do CTN, a maior parte da doutrina o interpreta de forma restritiva, indicando
a sua aplicacdo apenas nas situacdes de duvida que versem sobre infracdes e penalidades,
conquanto a outra parcela minoritaria doutrinaria entende que, inegavelmente, o dispositivo se

aplicaria a propria interpretacdo dos fatos observados como um todo.

Isso posto, sobre o art. estudado, o qual contém a existéncia de uma “interpretagdo benigna”
também nas palavras do doutrinador Luciano Amaro, ventila-se a tese minoritaria de que, ndo
obstante o artigo em comento refira-se a “interpretacdo” da “lei” tributaria de maneira mais
favoravel ao acusado, o art. 112 acaba por abarcar, necessariamente e por decorréncia légica,

a propria subsunc&o do fato a norma, de modo geral.%°

Isso porque basta uma simples leitura e apuracdo dos quatro incisos do artigo estudado para
chegar-se a conclusdo de que, por corolario logico, a “interpretacdo da lei” abrange,
teleologicamente, a descricdo do fato jurigeno de incidéncia e sua respectiva san¢do, caso haja

infracdo®®! e, inevitavelmente, também a subsuncdo do fato & norma no caso particularizado.

187 PACHECO, Angela Maria da Motta. Sancdes tributarias e sangdes penais tributarias. Prefacio de Paulo de
Barros Carvalho. Sdo Paulo: Editora Max Limonad, 1977, p. 95.

188 |hidem, p. 96.

189 BRASIL. Lei n° 5172, de 25 de outubro de 1966. Coédigo Tributario Nacional. Disponivel em:
www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5172compilado.htm. Acesso em: 22 mar. 2022.

1% AMARO, Luciano. Direito tributario brasileiro. 23.ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagéo, 2019, p. 252.

191 MACHADO, Hugo de Brito. Comentarios ao Cédigo Tributario Nacional. Vol. 2. 2.ed. Sdo Paulo: Atlas,
2004, p. 276-2717.
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Desse modo, havendo duvida quanto a verdade dos fatos, em quaisquer hipoteses, a solucéo
deve ser favoravel ao contribuinte, o que chama Luciano Amaro de “valorizag¢do dos fatos”,
ndo sendo aplicado o art. 112 meramente e tdo somente a investigacao do sentido e alcance da
legislacdo.!%?

Outrossim, para Paulo de Barros Carvalho!®®, o art. 112 do CTN ao definir como deve ser a
interpretacdo da lei que define infragBes ou comina penalidades, nos casos de duvida, ndo
poderia ser diferente — isto é, ndo poderia ser contra e desfavoravel ao contribuinte.

O doutrinador aduzido, ao tratar da “interpretagdo mais favoravel ao sujeito passivo”, entende
que o art. 112 decorre do proprio principio da legalidade — ou estrita legalidade -, tendo em
vista que define, de modo rigoroso, que toda a incerteza acerca da exata subsungdo do fato a
norma ndo pode prejudicar o contribuinte, trazendo uma analogia ao postulado in dubio pro

reo no Direito Penal®* — visto nas linhas anteriores do presente trabalho.

Além do mais, Ricardo Lobo Torres'® aponta que o art. 112 do CTN representa a equidade na
interpretacéo tributéria, fazendo uma alusio ao art. 108, inciso 1V*®, do mesmo diploma
normativo. Por seu turno, Sacha Calmon Navarro Coélho'®’, ao tratar do art. 112 em sua
doutrina, ja o denomina como o préprio “in dubio pro contribuinte”, acrescentando que este

dispositivo possui redacdo dotada de caréater juspenalista, inspirada pelo Direito Penal.

Nessa toada, esclarece este ultimo doutrinador que o art. 112 ndo se aplica somente a fase
judicializada, mas, principalmente e primeiramente, se direciona ao contencioso

administrativo'®® — exatamente como é o CARF.

Imperioso salientar ainda que o art. 112 do CTN, para Sacha Calmon Navarro Coélho,
consagra a ordem tributaria através da justica e da equidade, estabelecendo, como raciocinio,
a necessidade de a apuracdo do “ilicito” ser objetiva, ndo cabendo espaco para duvidas e

suposicdes, em outras palavras:

192 AMARO, Luciano. Direito tributario brasileiro. 23.ed. Séo Paulo: Saraiva Educagéo, 2019, p. 252

193 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 30.ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo, 2019, p.
134.

194 Ibidem, loc.cit.

1% TORRES, Ricardo Lobo. Curso de direito financeiro e tributario. 20.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2018, p.
155.

19 Art. 108. Na auséncia de disposicdo expressa, a autoridade competente para aplicar a legislacdo tributaria
utilizar sucessivamente, na ordem indicada: (...) IV - a equidade. (BRASIL. Lei n°®5.172, de 25 de outubro de
1966. Codigo Tributario Nacional. Disponivel em: www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5172compilado.htm.
Acesso em: 22 mar. 2022).

17 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributario Brasileiro. 16.ed. rev. e atual. Rio de
Janeiro: Forense, 2018, p. 491.

198 |bidem, loc.cit.
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Por outro lado, este artigo relativiza a objetividade do ilicito fiscal, que dispensa
para a sua caracterizacdo a pesquisa do elemento subjetivo. Com efeito, qualquer
ddvida ou imperfeita caracterizagdo da ilicitude redunda em vantagem para o
contribuinte. A decisdo ha de ser, necessariamente, em seu favor. E interessante
perceber como na hora de apenar administrativamente entra-se na consideracdo do
elemento subjetivo do ilicito, bem como das circunstancias e efeitos do ato ilicito, de
modo a fazer penetrar a equidade na consideracdo do mesmo. O art. 112 ndo
confronta o art. 136. Aqui cuida-se do ilicito, ali do seu julgamento pelos érgaos
administrativos e judiciais. Assegurada a ordem tributaria pela objetividade do
ilicito, abre-se uma oportunidade para que a justica e a equidade, no momento do
julgamento, fagam-se presentes e atuantes. Nada mais justo.1%°
A par disso, assevera Ives Gandra da Silva Marins®®, em estudo sobre a teoria da imposicdo
tributéria, que o art. 112 consagra o que chamou de "benigna amplianda”, acrescentando-se,
sobre o inciso | que define a interpretacdo favoravel no caso de divida quanto a capitulacdo
do fato, que essa capitulacéo refere-se tanto a perinorma, quanto a endonorma. Nesse sentido,
caso a capitulacdo legal do fato ndo evidencie, de forma despida de duvida e de modo preciso
e inexoravel, o fato gerador, a hipdtese de incidéncia, ou a necessidade de penalidade, o

deslinde a ser dado deve ser benigno ao contribuinte.

Cabe a nota elucidativa sobre a teoria da norma tributaria que, como pontua Paulo de Barros
Carvalho®® em estudo sobre a endonorma e a perinorma, aquela primeira seria o
comportamento humano na forma desejada e em respeito ao ordenamento juridico, e, por seu
turno, esta segunda seria a norma de sanc¢do ao descumprimento do estabelecido na primeira,

valendo-se dos entendimentos de Carlos Cossio para chegar a essa conclusao.

Por seu turno, ainda sobre o art. 112 do CTN, acrescenta Luis Eduardo Schoueri — em
consonancia a doutrina majoritaria - que este dispositivo, em verdade, significaria uma
excecdo consagrada pelo sistema tributario patrio, que define que caso sejam identificadas
diversas normas passiveis de serem aplicadas ao caso concreto, deve se aplicar a mais

benéfica ao acusado.??

Outrossim, o doutrinador aponta que, teoricamente, lendo-se o art. 112 do CTN chegar-se-ia a
conclusdo de que este € de aplicacdo cinzenta e dificil, sobretudo no que se refere a

subjetividade da palavra “dGvida”. Entretanto, o tributarista esclarece que a expressdo

199 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributario Brasileiro. 16.ed. rev. e atual. Rio de
Janeiro: Forense, 2018, p. 491.
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www.gandramartins.adv.br/project/ives-

gandra/public/uploads/2018/03/23/1ba3869teoria_da imposicao_tributaria.pdf. Acesso em: 23 mar. 2022.

201 CARVALHO, Paulo de Barros. Teoria da norma tributéria. Sdo Paulo: Editora Max Limonad, 2002, p. 40-
47.

202 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributario. 9.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019, p. 832.
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“davida” contida no dispositivo se verificaria, por exemplo, da propria existéncia da

“expressiva opinido da minoria vencida”.?%

Contudo, trazendo um entendimento diverso aos entendimentos ja vistos no presente trabalho,
entende Luis Eduardo Schoueri que o art. 112 traz tema relacionado somente as infracdes.
Assim, entende o doutrinador que apenas nesses casos ndo se aplica o tratamento menos

favoravel e mais gravoso ao contribuinte, ainda que votado pela estreita maioria.2**

Do que se denota da doutrina, este é o entender majoritario — ressalvando-se, no Gltimo

capitulo, a discordancia com essa tese.

No mesmo sentido majoritario, Marciano Seabra de Godoi realiza uma critica ao art. 112 do
Codigo Tributario Nacional, mencionando a sua aplicagdo tdo somente as normas que

estabelecem conteudo acerca de sangdes, penalidades e infragdes tributarias:

Quanto ao direito positivo, 0 ordenamento brasileiro, como de resto o ordenamento
da generalidade dos paises de nosso entorno cultural, ndo adota um critério
aprioristico e especifico para a interpretacdo do Direito Tributario. O art. 112 do
CTN constitui a projecdo do principio penal do in dubio pro reo no campo
especifico do Direito Tributério sancionador, estabelecendo diversas hipéteses em
que, em caso de duvida, ‘a lei tributaria que define infragdes, ou lhe comina
penalidades, interpreta-se da maneira mais favoravel ao acusado’. Repita-se que o
dispositivo legal ndo se aplica a interpretacdo das normas que tratam dos elementos
da obrigacdo tributaria (fato gerador, base de célculo, aliquota, sujeito passivo, etc.),
mas somente a interpretacdo das normas que tratam de infracfes e sancOes
tributérias.?%®

Além disso, existe o posicionamento de que, através da literalidade do art. 112 do CTN, este
se aplicaria somente as infracdes e penalidades justamente pelo fato de que o dispositivo
utiliza essas expressdes, ao invés de tributo. Douglas Stelet Ayres Domingues®®, nesse
sentido, estabelece como raciocinio a prépria dicotomia entre tributo e multa, e, como a luz do
art. 3° do CTN? o tributo ndo constitui sancéo de ato ilicito, uma vez que o art. 112 em seu

caput ndo tenha abordado “tributo”, restaram segregadas as regras, aplicando-se o dispositivo

apenas para as infracdes e penalidades.
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206 DOMINGUES, Douglas Stelet Ayres. A correta aplicagdo do voto de qualidade no &mbito do Conselho
Administrativo de Recursos Fiscais (CARF) sob a 6tica do art. 112 do CTN. Revista de Direito Tributario
Atual, n® 40. S&o Paulo: IBDT, 2018, p. 194. Disponivel em: https://ibdt.org.br/RDTA/wp-
content/uploads/2018/12/douglas-stelet.pdf. Acesso em: 23 mar. 2022.

207 Art. 3° Tributo é toda prestacdo pecuniaria compulsdria, em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir, que
ndo constitua sancdo de ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade administrativa plenamente
vinculada. (BRASIL. Lei n°® 5.172, de 25 de outubro de 1966. Cddigo Tributério Nacional. Disponivel em:
www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5172compilado.htm. Acesso em: 25 mar. 2022).
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Percebe-se que a doutrina majoritaria converge para o entendimento de que o art. 112 do
Cadigo Tributéario Nacional aplica-se somente as normas que disciplinam infrages. Tambem
nesse sentido entende Regina Helena Costa?®, ao lecionar que o campo de incidéncia deste
dispositivo estaria relacionado ao “Direito Tributario Penal”, referindo-se apenas as infracoes

e sanc¢des, e, entdo, aplicando-se a lei de forma mais benéfica somente nestes casos de duvida.

Entretanto, hé de se ressalvar, no presente trabalho, a doutrina minoritaria — e que entende-se

ser a mais coerente no presente estudo, ainda que signifique a menor parcela.

De modo contrario e acompanhando a doutrina minoritaria, Hugo de Brito Machado pontua
sobre as hipéteses de dlvida, em artigo sobre “a interpretacdo benigna preconizada pelo art.
112 do Codigo Tributario Nacional”, que o art. 112 ndo se refere somente as penalidades e
infracdes, ou ao alcance da lei, mas, em verdade, ao proprio enquadramento da norma ao caso

concreto, isto €, na capitulagio e no préprio fato que a concretiza.?%®

Dessa forma, para o doutrinador, o art. 112 se aplica ndo apenas no gue tange a norma, mas,
também, ao fato analisado, seja em relagdo as suas circunstancias, origem, efetividade ou
extensdo dos seus efeitos, restando determinado que o intérprete e o julgador adotem a

solugdo mais favoravel ao contribuinte havendo divida de modo geral.?%

Além disso, o art. 142, caput e paragrafo Gnico do CTN?'!, indicam que a autoridade (de
atividade plenamente vinculada) encontra-se limitada a cobrar tributos apenas e somente nas
exatas situacdes em que 0 sujeito passivo praticou o fato gerador, isto é, 0s casos nos quais
houve a ocorréncia da hipotese de incidéncia no mundo concreto, levando ao raciocinio de
que, havendo davida, ndo se deve cobrar o tributo — aplicando-se esse raciocinio ndo somente

as penalidades e infracdes, mas a propria cobranca da obrigacao tributaria principal.

Por fim, entende-se ser mais devida a aplicacdo do art. 112 ndo somente as penalidades e
infracdes tributarias, mas, como abordado por alguns dos doutrinadores trazidos, a aplicacdo

do dispositivo deve ocorrer também quando o sujeito passivo € acusado de descumprir a lei

208 COSTA, Regina Helena. Curso de direito tributario: Constituicdo e Codigo Tributario Nacional. Sio
Paulo: Saraiva, 2009, p. 164.

209 MACHADO, Hugo de Brito. A interpretacdo benigna preconizada pelo art. 112 do Cédigo Tributario
Nacional. Revista Dialética de Direito Tributario, v. 229. S&o Paulo: RDDT, 2014, p. 43-45.

210 1hidem, p. 45.

211 Art. 142. Compete privativamente a autoridade administrativa constituir o crédito tributario pelo langamento,
assim entendido o procedimento administrativo tendente a verificar a ocorréncia do fato gerador da obrigacao
correspondente, determinar a matéria tributavel, calcular o montante do tributo devido, identificar o sujeito
passivo e, sendo caso, propor a aplicacdo da penalidade cabivel. Paragrafo Gnico. A atividade administrativa de
langamento € vinculada e obrigatoria, sob pena de responsabilidade funcional. (BRASIL. Lei n°5.172, de 25 de
outubro de 1966. Codigo Tributério Nacional. Disponivel em:
www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5172compilado.htm. Acesso em: 25 mar. 2022).
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tributaria como um todo?'2, seja pelo ndo recolhimento, seja pelo ndo cumprimento de uma
obrigacdo acessoria. Dessa forma, passa-se a adentrar a partir de entdo na interpretagdo
assumida em relacdo ao art. 112 do Cddigo Tributario Nacional e esmiugada pela doutrina.

3.2.1 Da interpretacdo da norma contida no art. 112 do CTN

Como visto, inegavel é que também existe uma interpretacdo restritiva — ou, ainda, literal - do
art. 112, com o fito de aplicar-lhe apenas para os casos de penalidades e infracdes tributarias.
Um exemplo de aplicacdo dessa interpretacdo no &mbito do Poder Judiciério é a observancia
do art. 112 para mitigar multas aplicadas pelo Fisco perante o contribuinte, tal como na Acao
Rescisoria n° 1316/SP, julgada pelo Colendo Supremo Tribunal Federal e de relatoria do

entdo Ministro llmar Galvao:

Trata-se, entretanto, de dispositivo que recomenda seja interpretado da maneira mais
favoravel ao contribuinte a lei que define infracBes, em caso de divida quanto a
natureza ou extensdo dos efeitos desta, e ndo a lei que impde obrigacdes resultantes
de multas fiscais. No presente caso, onde ndo se controverte a respeito do acerto, ou
ndo, da punicdo dada ao devedor remisso, mas tdo-somente sobre a exigibilidade da
multa que Ihe foi aplicada, em face da concordata requerida, forcoso é reconhecer
que a norma interpretativa do mencionado dispositivo ndo tem aplicagdo.??
Contudo, em que pese exista parte da doutrina que pela literalidade do artigo o aplique apenas
para “infragdes” e “penalidades”, insta investigar quais seriam as demais interpretacdes

possiveis da norma contida no aludido art. 112.

Adotando-se, dessa forma, uma interpretacéo teleoldgica'4, por exemplo, ndo ha razéo para
ser aplicado o art. 112 do CTN apenas e tdo somente as infracdes e penalidades. Sob esse
prisma, existe 0 argumento de que, uma vez fosse adotada essa interpretacdo restritiva,

restaria mitigado o préprio intento da norma (mens legis) de proteger os direitos fundamentais

212 OLIVEIRA, Maria Eugénia Martini Mariz de. O voto de qualidade no Conselho Administrativo de
Recursos Fiscais. Um estudo acerca de sua constitucionalidade e legalidade. Tese de laurea. Sdo Paulo: USP,
2019, p. 56. Orientador: Prof. Titular Dr. Humberto Avila. Disponivel em: http:/ibdt.org.br/biblioteca/wp-
content/uploads/2020/08/Tese-de-La%CC%81urea.pdf. Acesso em: 25 abr. 2022.

213 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. AR 1316/SP. Relator: Min. llmar Galvéo. Tribunal Pleno. DJ 07 maio
1993. Disponivel em: https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=369378. Acesso
em: 24 mar. 2022.

214 XAVIER, Bianca Ramos. O controle judicial das decisdes proferidas pelo CARF favoraveis ao
contribuinte. Tese. (Doutorado em Direito - Direito Tributério) - Pontificia Universidade Catdlica de S&o Paulo
- PUC-SP, S&o Paulo, p. 39-40. Orientadora: Profa. Fabiana Del Padre Tomé. Disponivel em:
https://itede2.pucsp.br/bitstream/handle/18829/2/Bianca%20Ramos%20Xavier.pdf. Acesso em: 24 mar. 2022.
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do contribuinte, tal como a propriedade, razdo pela qual haveria um esvaziamento do sentido

do dispositivo.?*

Nesse sentido, entende-se ser necessario analisar o art. 112 através de uma interpretacdo
teleoldgica que acaba por ultrapassar a interpretagdo meramente formal®!®, Com isso, ganha
uma maior atencdo a prépria protecdo do que estd sendo garantido pela norma, de sorte a
concretizar o seu objetivo, ndo sendo adequado se ater, nesta interpretacédo teleoldgica, apenas
ao que estd no texto, mas, em verdade, também a fatores externos, sempre fincado na
premissa de “indicar a dire¢ao finalistica do comando legislado”, como pondera Paulo de

Barros Carvalho.?’

Por iguais razdes, € imperioso ressaltar que deve-se interpretar a norma contida no art. 112 de
forma sistematica e a luz da Constituicdo Federal de 1988 e do sistema juridico como sendo

um sistema uno.?*®

Como destaca Luciano Amaro?'®, logicamente aquele que interpreta a norma deve tomar
como ponto de partida a analise do texto da lei literalmente e gramaticalmente, procurando o
sentido das palavras utilizadas pelo legislador, mas, para isso, deve o intérprete dar a norma
um entendimento légico e em consonancia com todo o sistema normativo: a interpretacdo

sistematica.

Além disso, acrescenta o doutrinador que a lei deve ser interpretada ndo apenas de modo
sistematico em conjunto com as outras normas existentes no ordenamento juridico, mas,
também, analisando-se historicamente e perquirindo-se as finalidades almejadas — as

interpretacdes historica, e teleoldgica ou finalistica.??°

Outrossim, para José Eduardo Soares de Melo, em estudo sobre as formas de interpretacao e
integracdo da legislacdo tributaria, tem-se sobre a interpretacao sistemética que esta se atenta
para a construcdo de um sistema juridico inteiramente em harmonia, dotado de coeréncia,

devendo aquele que o interpreta verificar a norma ndo de forma apartada, mas dentro do

215 \/ILLAS-BOAS, Marcos de Aguiar. In dubio pro contribuinte: visdo constitucional em busca da protec&o
dos direitos fundamentais. Prefacio de Paulo de Barros Carvalho. Sdo Paulo: MP Ed., 2012, p. 178-179.

216 XAVIER, Bianca Ramos. O controle judicial das decisdes proferidas pelo CARF favoraveis ao
contribuinte. Tese (Doutorado em Direito - Direito Tributério) - Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo
(PUC-SP), S&o Paulo, p. 39. Orientadora: Profa. Fabiana Del Padre Tomé. Disponivel em:
https://tede2.pucsp.br/bitstream/handle/18829/2/Bianca%20Ramos%20Xavier.pdf. Acesso em: 24 mar. 2022.

217 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 30.ed. Séo Paulo: Saraiva Educagdo, 2019, p.
125-126.

218 \/]LLAS-BOAS, Marcos de Aguiar. Op.cit., 2012, p. 179.

219 AMARO, Luciano. Direito tributério brasileiro. 23.ed. Sao Paulo: Saraiva Educagéo, 2019, p. 238-239.

220 1hidem, p. 239.
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contexto permeado de preceitos??!. Assim deve ocorrer quando € interpretado o art. 112 do
CTN.

Nesse sentido, enfatiza o doutrinador que “os principios constituem as balizas, as diretrizes,

99222 razéo

0S superiores comandos normativos que iluminam a compreensao dos textos legais
pela qual entende-se e assume-se a posi¢do, no presente trabalho, de que o art. 112 deve ser
analisado a luz de todos os principios ja destacados no inicio dos capitulos, e da Lei Maior

como um todo.

A interpretacdo sistematica faz com que a analise da norma ndo ocorra de modo isolado e
apartado, mas, sim, de forma a fazer com que o intérprete e o operador do direito analise-a
dentro do ordenamento em que esta inserida. Somente assim restardo consagrados o modelo
de coesdo social, a seguranca juridica e a situacéo ideal no Direito Tributario, sendo certo que
todo e qualquer dispositivo infraconstitucional deve deitar raizes na Lei Maior e estar em

sintonia com o sistema constitucional.?%

Edvaldo Brito, por seu turno, aproxima-se desta interpretacdo, mas a nomeia cCoOmo
“interpretac¢do integrativa”, aduzindo que deve ser buscado o sentido de qualquer norma
tributaria dentro de um contexto juridico e sempre fielmente a partir da Constituicdo, de modo

a encontrar a sua validade e a sua justificativa.??*

E por essas razdes que, ao ser interpretado o art. 112 do CTN e o in dubio pro contribuinte,
deve ser buscada a sua racionalidade na Lei Maior. 1sso porgque, como Visto, percebe-se do
ordenamento juridico uma preocupacao notdria e extremamente fundamentada para haver a
protecdo constitucional dos direitos do contribuinte, o que denomina Roque Antonio
Carrazza®® como sendo o “estatuto do contribuinte”, relacionado & ideia do Estado

democratico de Direito.

Imperioso mencionar, dessa forma, que toda a atuacdo da Fazenda Publica deve ater-se a tais

garantias, a saber:

221 MELO, José Eduardo Soares de. Interpretacdo e integracdo da legislagdo tributaria. In: MARTINS, Ives
Gandra da Silva (Coord.). Curso de direito tributario. 14.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 171.

222 1bidem, p. 174.

223 CALIENDO, Paulo. Interpretacdo Tributaria: in dubio contra sacrificium. Revista do Programa de P6s-
Graduacdo em Direito da UFC, v. 33, n. 1. Ceard: UFC, 2013, p. 220-225. Disponivel em:
https://repositorio.pucrs.br/dspace/bitstream/10923/11539/2/INTERPRETACAO_TRIBUTARIA_IN_DUBIO_
CONTRA_SACRIFICIUM.pdf. Acesso em: 23 mar. 2022.

224 BRITO, Edvaldo. Direito tributério e constituigdo: estudos e pareceres. 1.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2016, p.
203.

225 CARRAZZA, Rogque Antonio. Curso de direito constitucional tributario. 31.ed. rev. ampl. e atual. até a
Emenda Constitucional n. 95/2016. S&o Paulo: Malheiros, 2017, p. 479-480.
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O “estatuto do contribuinte” exige que a tributacdo, livre de qualquer arbitrariedade,
realize a ideia de Estado de Direito. As vérias possibilidades de atuacdo da Fazenda
Publica haverdo de corresponder as garantias dos direitos dos contribuintes. Quanto
mais gravosa a intervencdo tributéria, tanto mais cuidadosamente deverd ser
protegida a esfera de interesse dos individuos. (..) E que a tributacdo deve
desenvolver-se dentro dos limites que a Carta Suprema tragou (fulminando o poder
tributario absoluto do Estado). Este objetivo é alcangado, basicamente, respeitando-
se os direitos fundamentais do contribuinte e aquela faixa de liberdade das pessoas,
onde a tributacio ndo pode se desenvolver. E nesse sentido que Albert Hensel dizia
que “o direito tributario é um direito intervencionista submetido a ordenacdo do
Estado de Direito”.?2¢

Tal raciocinio é corroborado e adotado também por Paulo Caliendo, ao defender a

interpretacdo sistematica e a luz da Lei Maior como decorrente do proprio Estado

Democrético de Direito, ou Estado Constitucional??’, pontuando que as solucdes devem ser

dadas e as normas devem ser interpretadas através de conexdes valorativas.??®

Dessa forma, assume-se no presente trabalho a posicdo (ainda que minoritaria) de que a
interpretacdo da norma contida no art. 112 ndo deve ser restrita a aplicacdo favoravel nos
casos de duvida apenas em relacdo as infracfes e penalidades. Deve-se olhar cuidadosamente
para 0 art. 112 dentro de um sistema integrado e uno, e que, inclusive, possui diversos

principios que protegem o contribuinte frente a atuacdo estatal de tributar, de modo geral.

Para Tercio Sampaio Ferraz Jinior??°

, @ interpretacdo sistematica € feita de modo estrutural,
levando em consideracdo o sistema tido como uno, recomendando, neste caso, que sempre
seja analisado o preceito em observacdo em harmonia com todas as demais normas do

sistema, incluindo, também, os principios gerais.

Assume-se, também, as ilacbes do doutrinador Ives Gandra da Silva Martins, que defende
com veeméncia que o art. 112 deve ser analisado de forma conjunta ndo apenas com a
Constituicdo e com as garantias dos contribuintes nela insculpidas, mas, também,
associadamente aos préprios artigos do Codigo Tributario Nacional que irradiam normas de

interpretacéo da lei tributaria.?

226 CARRAZZA, Rogque Antonio. Curso de direito constitucional tributario. 31.ed. rev. ampl. e atual. até a
Emenda Constitucional n. 95/2016. S&o Paulo: Malheiros, 2017, p. 479-480.

227 CALIENDO, Paulo. Interpretacdo Tributaria: in dubio contra sacrificium. Revista do Programa de P6s-
Graduacdo em Direito da UFC, v. 33, n. 1. Ceard&: UFC, 2013, p. 221. Disponivel em:
https://repositorio.pucrs.br/dspace/bitstream/10923/11539/2/INTERPRETACAO_TRIBUTARIA_IN_DUBIO_
CONTRA_SACRIFICIUM.pdf. Acesso em: 23 mar. 2022.

228 1hidem, p. 207.

229 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introdugdo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominagao. 8.ed.
Sao Paulo: Atlas, 2015, p. 244-248.

230 MARTINS, Ives Gandra da Silva Martins. Teoria da imposicdo tributaria. Prefacio Bernardo Ribeiros de
Moraes. 2.ed. rev. e atual. Sdo Paulo: LTr, 1988, p. 208-210. Disponivel em:



68

Destarte, nos dizeres do doutrinador®!, o art. 112 ndo se aplica somente as infracGes e
penalidades, mas ha de ser interpretado com base na obrigacdo tributaria como um todo,
arrematando que, por exemplo, o préprio inciso I, ao tratar da capitulacdo do fato, ja indicaria
que o dispositivo se refere também ao fato gerador do tributo e sua exigéncia, e ndo somente
sobre as infracdes e penalidades. Eis um exemplo de interpretacdo sistematica e teleoldgica.

Isso posto, conclui-se que a norma contida no art. 112do CTN deve ser observada e
interpretada conforme a Constituicdo, de modo sistematico e teleol6gico também com todo o
ordenamento juridico, protegendo-se os direitos fundamentais dos contribuintes e servindo de
parametro de orientacdo e postulado axioldgico®2. Assim, adentra-se entdo no ponto fulcral
do presente trabalho, que é a investigacdo da existéncia ou ndo do in dubio pro contribuinte,
sem prejuizo de, nas proximas linhas, ser abordado como é vislumbrado pela doutrina: se

COmo um principio, como uma regra, ou como ambos.

3.2.2 Da existéncia do in dubio pro contribuinte no Direito Tributario

Superadas as no¢des gerais sobre o art. 112 do CTN, bem como as posi¢des majoritaria e
minoritaria acerca da extensdo de sua aplicacédo, para além de abordada a interpretacdo da
norma contida neste dispositivo, assumindo-se a sistematica e teleologica, abordar-se-do os
fundamentos para a existéncia do aludido in dubio pro contribuinte — ponto de extrema

relevancia para o estudo da sistematica do voto de qualidade.

A importancia de se ter analisado previamente o art. 112 do CTN para entdo ser estudado o in
dubio pro contribuinte em confronto ao voto de qualidade é que, havendo fundamentacao
suficiente para priorizar uma solucéo favoravel ao contribuinte nos casos de duvida, restar-se-
a verificada a incompatibilidade do voto de qualidade com o sistema de protecdo e garantias
ao contribuinte insculpido no ordenamento — o que continuara sendo investigado nos
proximos capitulos, sobretudo acerca das recentes A¢des Diretas de Inconstitucionalidade n°
6.399, 6.403 e 6.415.

www.gandramartins.adv.br/project/ives-

gandra/public/uploads/2018/03/23/1ba3869teoria_da imposicao_tributaria.pdf. Acesso em: 23 mar. 2022.

231 |bidem, loc.cit.

232 \/ILLAS-BOAS, Marcos de Aguiar. In dubio pro contribuinte: visdo constitucional em busca da protec&o
dos direitos fundamentais. Prefacio de Paulo de Barros Carvalho. Sdo Paulo: MP Ed., 2012, p. 178-181.
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Entende a doutrina, acerca do visto art. 112 do CTN, que este, ao definir expressamente que a
“davida” sera interpretada de modo favorével ao acusado — como o contribuinte que sofre
uma acusacao fiscal —, culminou na transposicdo do principio do in dubio pro reo ao Direito

Tributario, ressalvadas, logicamente, as particularidades e min(cias dessa Gltima area.?®

Para quem defende a existéncia do in dubio pro contribuinte no Direito Tributério, toma-se
como raciocinio a protecdo do sujeito mais vulnerabilizado também em outros ramos, tais
como o Direito Previdenciario (o in dubio pro misero), o Direito Penal (o in dubio pro reo), o
Direito do Trabalho (protecdo do empregado frente ao empregador) e o Direito do
Consumidor (protecdo do consumidor)?®*, todos estes exemplos pautados sob a égide da

protecdo dos direitos fundamentais dos mais fragilizados em uma relagéo juridica.?*®

Isso posto, a existéncia do in dubio pro contribuinte decorreria da prépria ideia de que o Fisco
apenas pode se valer do seu poder de tributar quando houver certeza e clareza de que o
sistema tributario assim permitiu, até pelo proprio cardter da tributacdo, que atinge
indiretamente direitos fundamentais como o da propriedade. Dessa forma, sendo considerado
0 in dubio pro contribuinte como uma norma, nos casos de duvida permanece a nao tributacédo

236

ao inveés da tributacdo-*° - ou, ainda, a ndo aplicacdo de uma penalidade.

A presuncao favoravel ao contribuinte, para Roque Antonio Carrazza, decorre da nocéo do
Estado Constitucional de Direito, que consagra a ideia de que a inocéncia deve ser preservada
até que se prove o contrario, de modo que se a autoridade administrativa tributaria relativizar
essa premissa e concretizar atos arbitrarios e abusivos contra o sujeito passivo da relacao

tributaria, os direitos fundamentais restariam definitivamente violentados.?*’

Rogue Antonio Carrazza, fazendo um paradigma com Alfredo Augusto Becker, acrescenta:

Todavia, o empenho em extrair, como quer Becker, “do fato conhecido, cuja
existéncia ¢é certa, (...) o fato desconhecido, cuja existéncia é provavel”, ndo chega

233 BRIGAGAO, Gustavo. Decisdes do Carf em que houver empate devem ser julgadas pré-contribuinte.
Revista Consultor Tributdrio: 2016, p. 1-2. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2016-ago-
24/consultortributario-decisoes-carf-empate-julgadas-pro-contribuinte. Acesso em: 24 mar. 2022.

234 FAVINI, Marco. Voto de qualidade no Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF).
Dissertacdo. (Mestrado profissional). - Fundacdo Getulio Vargas — FGV, Sdo Paulo, p. 39. Orientadora: Profa.
Tathiane dos Santos Piscitelli. Disponivel em:
http://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/28526/V0t0%20de%20Qualidade%20n0%20Conse
Con%20Administrativo%20de%20Recursos%20Fiscais%20%28CARF%29.pdf?sequence=3&isAllowed=y.
Acesso em: 25 mar. 2022.

235 \/ILLAS-BOAS, Marcos de Aguiar. In dubio pro contribuinte: visdo constitucional em busca da protec&o
dos direitos fundamentais. Prefacio de Paulo de Barros Carvalho. Sdo Paulo: MP Ed., 2012, p. 178.

236 1bidem, p. 177.

237 CARRAZZA, Rogque Antonio. Curso de direito constitucional tributario. 31.ed. rev. ampl. e atual. até a
Emenda Constitucional n. 95/2016. S&o Paulo: Malheiros, 2017, p. 552-553.
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ao ponto de justificar a formalizagdo de exigéncias tributarias com base
exclusivamente em suposicdes do agente fiscal 2%
Dessa forma, ndo poderia o Estado-tributante pautar sua atuacdo apenas no interesse de
arrecadar, ndao lhe sendo dado o direito de presumir a ocorréncia de fatos em casos de divida,
apenas no afd de o contribuinte recolher o quantum a titulo de tributo, ou, ainda, de fazer o
contribuinte suportar as penalidades impostas®® — divida essa que seria representada, por

exemplo, através do empate de votos no julgamento no contencioso administrativo.

Isso posto, entende-se haver, a partir de toda a interpretacdo exposta, o in dubio pro
contribuinte no sistema tributario. E o que manifestou e defendeu a Ordem dos Advogados do
Brasil (OAB) em nota sobre a extingdo do voto de qualidade por meio da Lei n° 13.988/20 —

lei essa que serd abordada nas proximas linhas do presente trabalho.

Nesta senda, a OAB também se manifestou favoravelmente a tese de que existe, nos casos de
empate, a necessidade de ser dirimido o conflito favoravelmente ao contribuinte (in dubio pro

contribuinte), entendendo-o como um principio, a saber:

Tal critério, como a realidade demonstrou de forma eloguente, anulava na pratica o
carater paritdrio do CARF — cujos membros sdo indicados metade pelo Poder
Pablico e metade pela sociedade civil —, sobretudo levando-se e conta que a
presidéncia das suas cAmaras é sempre exercida por um representante do Fisco. Por
meio da Lei n° 13.988, de 14.04.2020, o Congresso Nacional finalmente eliminou
essa inconstitucionalidade, fazendo prevalecer, na hip6tese de empate, o principio in
dubio pro contribuinte (art. 19-E), adotado no campo tributario por um ndmero
crescente de nacbes desenvolvidas e universalmente consagrado em tema de
penalidades (in dubio pro reo).24

Além disso, no que concerne a doutrina tributarista, Edmar Oliveira Andrade Filho, citado em
pesquisa sobre o “o voto de qualidade no CARF: uma analise a luz dos principios
constitucionais que regem o processo administrativo tributario”, concorda que o art. 112 do
CTN ¢ a propria existéncia do in dubio pro contribuinte no Direito Tributario, mencionando
que este dispositivo exara norma sobre a necessidade de interpretacdo mais favoravel ao

’

contribuinte, o que chamou também de interpretacdo “in bonam partem”, assim como a

oriunda no in dubio pro reo.?*

238 CARRAZZA, Rogue Antonio. Curso de direito constitucional tributario. 31.ed. rev. ampl. e atual. até a
Emenda Constitucional n. 95/2016. S&o Paulo: Malheiros, 2017, p. 552.

239 1hidem, p. 554.

240 BRASIL. Ordem dos Advogados do Brasil (OAB). Conselho Federal. Nota sobre a extingdo do voto de
qualidade no CARF. Brasilia: Conselho Federal, 2020, p. 1. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/dl/oab-
fim-voto-qualidade-carf.pdf. Acesso em: 25 mar. 2022.

241 FILHO, Edmar Oliveira Andrade apud FERREIRA, Bernardo Dantas. O voto de qualidade no CARF: uma
anélise & luz dos principios constitucionais que regem o processo administrativo tributario. 2019. Trabalho
de concluséo de curso. (Graduagdo) - Universidade Federal do Rio de Janeiro - UFRJ, Rio de Janeiro, p. 61.
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Destaca ainda Fernando Facury Scaff?*? que o in dubio pro contribuinte surge por uma analise
da perspectiva dos direitos fundamentais, defendendo que a Unica conclusdo que se chega
quando da busca de uma tributagdo respeitando-se esses direitos fundamentais é a presuncéao
favoravel ao contribuinte. O doutrinador conclui o seu artigo, dessa forma, sintetizando que
caso haja empate em um procedimento ou, ainda, uma divida da Administracdo Tributéria

sobre a conduta do contribuinte, deve ser aplicado o brocardo in dubio pro contribuinte.?*

Além disso, imperioso demonstrar como os julgamentos no Poder Judiciario e no ambito
administrativo vém entendendo o tema em estudo neste trabalho monogréfico. Primeiramente,
destaca-se que entende o Superior Tribunal de Justica pela existéncia do in dubio pro
contribuinte quando analisado o art. 112 do CTN, como no Recurso Especial n® 254.276/SP,
de relatoria do Ministro Humberto Martins. Na hipotese daquele decisio, foi mencionada
expressamente a ‘“aplicagdo da equidade e do principio da lei tributaria in dubio pro

contribuinte”?**, com fulcro nos arts. 108, inciso 1V, e art. 112, ambos do CTN.

Outrossim, também existem decises acolhendo a tese do in dubio pro contribuinte nas
instancias inferiores, a despeito do Mandado de Seguranca n° 0013044-60.2015.4.03.6105
(julgado ja visto, inclusive, no tépico “Da diferenca entre voto de qualidade e voto de
desempate”), 0 qual teve decisdo proferida em Campinas, no ano de 2016, pelo julgamento

favoravel ao contribuinte, apds verificado o empate na turma respectiva.?4®

Esse julgamento de suma importdncia - o Mandado de Seguranca n° 0013044-
60.2015.4.03.6105 - versou, inevitavelmente, sobre o in dubio pro contribuinte. Pari passu, o
que ocorreu foi a anulacdo, no Poder Judiciario, de um julgamento administrativo recursal no

CARF que utilizou o voto de qualidade. Destarte, a sentenca?*® proferida em Campinas

Orientador: Prof. Dr. Eduardo Maneira. Disponivel em:
https://pantheon.ufrj.br/bitstream/11422/11270/1/BDFerreira.pdf. Acesso em: 25 mar. 2022.

242 SCAFF, Fernando Facury. In dubio pro contribuinte e o voto de qualidade nos julgamentos
administrativo-tributarios. Revista Dialética de Direito Tributario. Sdo Paulo: RDDT, n. 220, jan. 2014, p. 35.

243 1bidem, p. 38.

244 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 254.276/SP. Recorrente: Fazenda do Estado de
Séo Paulo. Recorrido: Panificadora Rainha da Cidade LTDA. Relator: Min. Humberto Martins. Brasilia, DJ 15
mar. 2007. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=200000327689&dt_publicacao=28/0

3/2007. Acesso em: 25 mar. 2022.

245 Marcos de Aguiar Villas-Bbas, amplamente citado no presente trabalho, comenta a decisdo ao mencionar que
"tal sentenca aplicou o in dubio pro contribuinte para interpretacdo de cabimento ou ndo da exigéncia tributéria,
conforme proponha desde 2008 (...)”. (VILLAS-BOAS, Marcos de Aguiar. Sem aperfeicoamentos, Carf
continuara em divida com a sociedade brasileira. Consultor Juridico: 2016, p. 1. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2016-jun-19/villas-boas-aperfeicoamentos-carf-continuara-sendo-ineficiente. Acesso
em: 26 mar. 2022).

246 BRASIL. 8% Vara Federal da Subsecdo Judiciaria de Campinas. Mandado de Seguranga n° 0013044-
60.2015.4.03.6105. Relator: Des. Fed. Anténio Cedenho. DJ de 30 maio 2016. Disponivel em:



72

entendeu que o CARF, ao ter verificado o empate, deveria ter julgado favoravelmente ao
contribuinte, tendo a deciséo judicial por fundamentagdo o principio da justica tributaria e da
legalidade, acrescentando-se, ainda, que na interpretacdo da hipotese de incidéncia, caso ndo
haja a certeza da ocorréncia do fato gerador, a norma nao incidira e ndo surgira a relacdo

juridica obrigacional tributéaria.

Isso posto, entendeu o Relator do julgado (j& no Poder Judicidrio) que “a duvida objetiva
sobre a interpretacdo do fato juridico tributario, por forca da lei de normas gerais, ndo poderia

ser resolvida por voto de qualidade, em desfavor do contribuinte”.24

Estes ensaios jurisprudenciais sobre o in dubio pro contribuinte também sdo o cerne do
presente trabalho monografico, razdo pela qual cita-se outra decisao judicial, no Mandado de
Seguranga n° 1005300-81.2016.4.01.3400. Neste decisio foi apreciada pela 13% VVara Federal
Civel da Secdo Judiciaria do Distrito Federal situacdo em que o contribuinte teve 0 seu
processo julgado pela 22 Turma Ordinaria de 4% Camara da 12 Secéo, tendo sido utilizado o

voto de qualidade, diante do empate administrativo.

Apenas a titulo elucidativo, tratava o Processo Administrativo Fiscal n® 15540.720415/2011-
24 sobre multa aplicada pelo ndo pagamento do Imposto de Renda Pessoa Juridica (IRPJ), o
qual chegou a segunda instancia administrativa pela interposicdo de Recurso Voluntéario,
julgado pelo Acérddo n° 1402-001.823 e desempatado pelo voto de qualidade proferido pelo
Conselheiro Presidente em 24 de setembro de 2014. Vistos, relatados e discutidos aqueles
autos, acordaram os membros do Colegiado, através de desempate por voto de qualidade, por
negar o provimento ao Recurso Voluntario interposto pelo contribuinte e manter a exigéncia

de multa isolada.?*®

Levado o caso ao Poder Judiciario, a Magistrada Edna Marcia Silva Medeiros Ramos
discordou da aplicacdo do voto de qualidade na seara administrativa, acrescentando que este

voto deveria ser destinado para situacdes de empate em que o Presidente do 6rgdo nao ainda

http://web.trf3.jus.br/acordaos/Acordao/PesquisarDocumento?processo=201561050130448. Acesso em: 05 mar.
2022.

247 BRASIL. 8% Vara Federal da Subsecdo Judiciaria de Campinas. Mandado de Seguranga n° 0013044-
60.2015.4.03.6105. Relator: Des. Fed. Anténio Cedenho. DJ de 30 maio 2016. Disponivel em:
http://web.trf3.jus.br/acordaos/Acordao/PesquisarDocumento?processo=201561050130448. Acesso em: 05 mar.
2022.

248 BRASIL. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF). Ministério da Fazenda. Acérddo n°
1402-001.823. Processo n® 15540.720415/2011-24. 4% Cémara, 2% Turma Ordinaria. Disponivel Recorrente:
Soter Sociedade Técnica de Engenharia S/A. Recorrida: Fazenda Nacional. Relator: Frederico Augusto Gomes
de Alencar. Sessdo em 24 set. 2014. em:
https://carf.fazenda.gov.br/sincon/public/pages/ConsultarJurisprudencia/listalurisprudenciaCarf.jsf#. Acesso em:
25 mar. 2022.
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tivesse votado, cabendo a este desempatar através de um Unico voto, sob pena de serem

violados os mais basilares principios democraticos de direito.?*°

Ato continuo, também na Justica Federal do Distrito Federal, especificamente na 20% Vara
Federal, foi abordada a temética da aplicacio favoravel ao contribuinte. E o0 que se denota do
Mandado de Seguranca n° 1009633-76.2016.4.01.3400%%°, que entendeu que a divida que
recai sobre o direito aplicAvel deve ensejar, necessariamente, sentido favoravel ao

contribuinte, sob pena de violagdo ao ordenamento juridico pétrio e a luz do art. 112 do CTN.

Saliente-se, ainda, que alguns outros julgados do Poder Judiciario serdo deixados para serem
minudenciados ao final do presente trabalho, por estarem mais intimamente relacionados a
sistematica do voto de qualidade do que ao in dubio pro contribuinte propriamente dito —
ainda que o estudo de ambos esteja religiosamente interligado.

Entretanto, de antemdo, da analise de toda a doutrina estudada e das jurisprudéncias
destacadas, é perceptivel que o in dubio pro contribuinte é invocado ndo como mitigador da
importancia da tributacdo para a sociedade, mas, sim, como verdadeiro eixo de limitacdo da
atuacdo estatal e de seus eventuais excessos, de sorte que reste protegido o sistema
constitucional tributario, e de forma que haja uma tributacdo apenas dentro dos limites do que

é permitido constitucionalmente. !

Nesse sentido, curiosamente e paradoxalmente, o préprio CARF e também a CSRF ja
reconheceram, em alguns de seus acordaos, a interpretacdo favoravel ao contribuinte - ou in
dubio pro contribuinte -, como na decisdo a seguir delineada, 0 Acorddo n° 01-04.513 de
2003, que consagrou o art. 112 do CTN:

O lancamento requer prova segura da ocorréncia do fato gerador do tributo.
Tratando-se de atividade plenamente vinculada (Cddigo Tributario Nacional, arts. 3
e 142), cumpre 4 fiscalizacdo realizar as inspe¢Oes necessarias para a obtengdo dos
elementos de convicgdo e certeza indispenséaveis a constituigdo do crédito tributério.

249 BRASIL. 132 Vara Federal Civel da SIDF. Secdo Judiciaria do Distrito Federal. Mandado de Seguranca n°
1005300-81.2016.4.01.3400. Impetrante: Soter Sociedade Técnica de Engenharia S/A. Impetrado: Presidente da
22 Turma Ordinéria da 4% Camara da 1% Se¢do do CARF. Relatora: Edna Mércia Silva Medeiros Ramos.
Julgamento em 06 jul. 2016. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/dl/voto-qualidade-carf-nao-vale-dois-
sim.pdf. Acesso em: 19 mar. 2022.

250 BRASIL. 20? Vara Federal Civel da SIDF. Secdo Judiciaria do Distrito Federal. Mandado de Seguranca n°
1009633-76.2016.4.01.3400. Impetrante: American Airlines. Impetrado: Conselheiro Presidente da 3% Turma da
Céamara Superior de Recursos Fiscais do CARF, Unido Federal. Brasilia. Relator: Renato C. Borelli. Julgado em
06 fev. 2018. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/dl/carf-voto-qualidade.pdf. Acesso em: 26 mar. 2022.
51 \VVILLAS-BOAS, Marcos de Aguiar. In dubio pro contribuinte. 2009. Dissertacdo. (Mestrado em Direito) -
Universidade Federal da Bahia - UFBA, Salvador, p. 165. Orientador: Prof. Dr. Paulo Roberto Lyrio Pimenta.
Disponivel em: https://repositorio.ufba.br/bitstream/ri/12324/1/MARCOS%20DE%20AGUIAR%20VILLAS-
BOAS.pdf. Acesso em: 26 mar. 2022.
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Havendo ddvida sobre a exatiddo dos elementos em que se baseou o langamento, a
exigéncia ndo pode prosperar, por forca do disposto no art. 112 do CTN.?%2
N&o foi esse 0 Unico caso em que a propria seara administrativa contenciosa tributaria
reconheceu a existéncia e a necessidade de aplicacdo do in dubio pro contribuinte. Assim
também ocorreu — inclusive fazendo mengdo expressa ao in dubio pro reo — no Acorddo n°
03-04.393%2, 0 qual entendeu pela aplicacdo do art. 112 do CTN no caso de ddvida quanto a
natureza ou as circunstancias materiais do fato, ou a natureza ou extensdo dos seus efeitos

(inciso 1), negando-se o provimento ao recurso da Fazenda Nacional.

Diante de todas as ponderacdes feitas acima, abordando-se o in dubio pro contribuinte,
entendimentos doutrinarios e jurisprudenciais, bem como o art. 112 do CTN e seus
fundamentos, passa-se, entdo, a adentrar se o in dubio pro contribuinte é visto como um

principio ou uma regra, ou, ainda, como ambos.

3.2.3 Do in dubio pro contribuinte como uma regra e como um principio

Também € crucial, apds vistos o art. 112 do CTN e o in dubio pro contribuinte de modo geral,
dialogar ambas ideias e extrair como o in dubio pro contribuinte € visto pela doutrina: se

COMo uma regra, COmo um principio que norteia o Direito Tributario, ou como ambos.

Para Eros Roberto Grau®*, os principios do direito sio verdadeiras normas juridicas, dotados,
também, de positivacdo, acrescentando-se que estes podem ser principios expressos,
positivados no direito posto, ou, ainda, principios que embora ndo estejam expressos, estdo no

direito pressuposto. Assim, pondera Eros Roberto Grau?®® que os principios sio encontrados e

252 BRASIL. Camara Superior de Recursos Fiscais. Ministério da Fazenda. Acérd&o n° 01-04.513. Processo n°
10855.001947/94-49. Recurso n® 108 -128.464. Recorrente: Fazenda Nacional. Recorrida: Oitava Camara do
Primeiro Conselho de Contribuintes. Sujeito Passivo: Soral Veiculos LTDA. Relator: Carlos Alberto Gongalves
Nunes. Sessdo em 15 abr. 2003. Disponivel em:
https://acordaos.economia.gov.br/acordaos2/pdfs/processados/108550019479449 4420195.pdf. Acesso em: 27
mar. 2022.

253 BRASIL. Camara Superior de Recursos Fiscais. Ministério da Fazenda. Acérddo n° 03-04.393. Processo n°
11042.000301/95-43. Recurso n° 302-118955. Recorrente: Fazenda Nacional. Recorrida: 22 Cémara do 3°
Conselho de Contribuintes. Interessado: Ponteio Comercial e Impor. de Alimentos LTDA. Relator: Carlos
Henrique Klaser Filho. Sala de Sessdes, Distrito Federal. Sessdo em 17 maio 2005. Disponivel em:
https://acordaos.economia.gov.br/acordaos2/pdfs/processados/110420003019543_4416006.pdf. Acesso em: 26
mar. 2022.

254 GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretagdo/aplicacdo do direito. 5.ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2009, p. 161-171.

25 1bidem, p. 171.
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descobertos no interior do sistema juridico, ndo sendo necesséario e imprescindivel que

estejam expressos, desde que caiba ao intérprete induzi-los e perquiri-los, entrementes.

Outrossim, regras, como cedico, sdo normas descritivas de condutas, mais exclusivas e
abrangentes, enquanto principios possuem natureza mais finalistica de concretizacdo e busca
do estado ideal das coisas e dos valores, ressalvando-se que os principios ndo sdo o0s proprios

valores, mas, em verdade, estdo a eles intimamente relacionados.?%®

De proémio, observa-se que a doutrina majoritaria®®’ entende a norma existente no art. 112 e o
in dubio pro contribuinte como um verdadeiro principio. Fernando Facury Scaff?8
pesquisador do tema, assim o entende, estabelecendo como raciocinio que 0 processo
administrativo fiscal tem carater eminentemente acusatorio, de exorbitante poder dos

julgadores que concedem a decisdo, e que, por isso, deve ser norteado por este principio.

Nessa linha de intelecgdo, Hugo de Brito Machado®® também afirma categoricamente e
expressamente ser a interpretacdo favoravel ao contribuinte um principio, lecionando que
havendo duvida deve ser interpretado de forma benigna ao sujeito passivo, 0 que seria um
desdobramento do principio do in dubio pro reo como no Direito Penal. Contudo, 0 mesmo
doutrinador também reconhece o carater de regra do art. 112 do CTN em sua obra,

posicionando-se, destarte, nos dois sentidos.

Além disso, Marcos de Aguiar Villas-Bdas?®°, em dissertacdo de mestrado, concorda com a
assertiva de que se esta diante de um principio, salientando que o in dubio pro contribuinte
almeja alcangar o que chamou de “estado ideal de coisas”, Ou seja, a protecdo das garantias e
preceitos fundamentais do sujeito passivo frente a atuacdo estatal. Por fim, arremata que esta
seria a espécie de norma mais adequada a discussdo, tendo em vista que é a de maior

abrangéncia e carga axioldgica, ainda que existam posicGes diversas desta. %!

26 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da defini¢do a aplicagdo dos principios juridicos. 10.ed. S&o
Paulo: Malheiros, 2009, p. 78-81.

%7 OLIVEIRA, Maria Eugénia Martini Mariz de. O voto de qualidade no Conselho Administrativo de
Recursos Fiscais. Um estudo acerca de sua constitucionalidade e legalidade. Revista Direito Tributario
Atual, n° 45, Sdo Paulo: IBDT, 2020, p. 735-736. Disponivel em: https://ibdt.org.br/RDTA/wp-
content/uploads/2020/08/Maria-Eugenia-Mariz-de-Oliveira.pdf. Acesso em: 23 mar. 2022.

28 SCAFF, Fernando Facury. In dubio pro contribuinte e o voto de qualidade nos julgamentos
administrativo-tributarios. Revista Dialética de Direito Tributario. Sdo Paulo: RDDT, n. 220, jan. 2014, p.35-
38.

259 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. 39.ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2018, p.
117-118.

260 \/ILLAS-BOAS, Marcos de Aguiar. In dubio pro contribuinte: visdo constitucional em busca da protec&o
dos direitos fundamentais. Prefacio de Paulo de Barros Carvalho. Sdo Paulo: MP Ed., 2012, p. 150-157.

261 1hidem, p. 158.
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Outra dissertagdo de mestrado, de autoria de Marco Favini?®?, também entende ser o aludido
preceito do in dubio pro contribuinte um principio constitucional transposto ao Direito
Tributério, o que indica que a literatura nascente e a producdo recente sobre o tema entendem

que a interpretacdo benéfica no caso de divida é uma norma desta espécie.

Para Humberto Avila, em obra acerca da teoria dos principios, estes, se descumpridos, geram
uma violacdo extremamente gravosa, pois a violacdo implica na maculacdo dos proprios
valores fundamentais do ordenamento juridico patrio3, acrescentando o jurista que os
principios guardam os fundamentos que precisam ser sopesados com outros fundamentos,
através de conexdes axioldgicas?®. Isso posto, notavel é a importancia dos principios para a
efetivacdo dos valores insculpidos na Constituicdo Federal, sendo certo que ha

posicionamento na doutrina pelo in dubio pro contribuinte como uma norma desta espécie.

Contudo, de modo contrario, um dos argumentos contra a natureza de principio do in dubio
pro contribuinte é que o Direito Tributario ndo possui critérios de interpretacdo especificos,
sendo este ramo como todos os demais do Direito?®®, ignorando-se, deste modo, a relagdo que
no presente trabalho entende-se sim ser peculiar: marcada pela horizontalidade entre Estado,

que detém o poder de tributar, e o contribuinte.

Como visto em alguns julgados ja destacados na presente monografia, o Poder Judiciario, por
seu turno, entende em diversos acordaos e sentencas ser o in dubio pro contribuinte uma
decorréncia do art. 112, e, consequentemente, dotado de caréter de regra, e ndo de principio. E
por isso que, como Vvisto no trabalho em comento, parte da doutrina e jurisprudéncia entendem
pelo carater restritivo do art. 112, ventilando a sua aplicacdo apenas nos casos de ddvida

quanto a infracGes e penalidades®®® — o que aqui se discorda.

%2 EAVINI, Marco. Voto de qualidade no Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF).
Dissertacdo. (Mestrado profissional). - Fundacdo Getulio Vargas — FGV, Séo Paulo, p. 49. Orientadora: Profa.
Tathiane dos Santos Piscitelli. Disponivel em:
http://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/28526/V0t0%20de%20Qualidade%20n0%20Conse
Con%20Administrativo%20de%20Recursos%20Fiscais%20%28CARF%29.pdf?sequence=3&isAllowed=y.
Acesso em: 25 abr. 2022.

263 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicio & aplicac&o dos principios juridicos. 17.ed. rev. e
atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2016, p. 129.

264 1bidem, p. 64-67.

265 \/ILLAS-BOAS, Marcos de Aguiar. In dubio pro contribuinte: visdo constitucional em busca da protec&o
dos direitos fundamentais. Prefacio de Paulo de Barros Carvalho. Sdo Paulo: MP Ed., 2012, p. 168-171.

266 Nesse sentido, Eduardo Sabbag concorda: “O art. 112 do CTN preconiza a aplicagdo na seara do Direito
Tributario de um preceito tipicamente penal (in dubio pro reo), que se pauta na ‘presun¢do de inocéncia’. (...)
Diante da minima ddvida sobre as hipdteses citadas no artigo, ndo se deve aplicar a sancdo, ou seria
recomendavel a coer¢do mais branda possivel. A interpretacdo mais favoravel sé deve ser aplicada quando tratar
de norma punitiva, devendo ser afastada quando tratar-se de outros tipos de normas.” (SABBAG, Eduardo.
Manual de direito tributério. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 604-605).
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Outrossim, Edmar Oliveira Andrade Filho também entende que o in dubio pro contribuinte,
ou, ainda, a interpretacdo in bonam partem caracteriza uma regra®®’, acrescentando que deve
prevalecer sempre que for vidvel. Para esse entendimento, se houver divida na aplicagdo da
lei ao caso posto, interpreta-se de modo favoravel ao contribuinte com base no art. 112, em
razdo da existéncia de uma regra que, como cedico, € aplicada inteiramente ou é inteiramente

afastada.?6®

Para Humberto Avila?®®, as regras possuem “eficacia de trincheira”, ou seja, defende o
doutrinador que as regras, ao contrario dos principios, tém um peso de decisdo maior, pois ja
antevéem uma decisdo ao conflito posto, ndo sendo necessario, por exemplo, uma grande e
ardua construcdo argumentativa do intérprete na busca de alcancar o estado ideal. Assim, para
Humberto Avila?"®, em outras palavras, as regras também possuem uma funcdo fundamental,

sobretudo por trazerem solugdes mais previsiveis e eficientes.

Ademais, quanto ao posicionamento de que ha uma regra e ndo um principio, no préprio
CARF hé& julgados que apontam o entendimento da presuncdo favoravel do art. 112 como
sendo uma regra, como no Acordao n° 9202-001.969 proferido pela 2% Turma, que negou
provimento ao Recurso Especial interposto pela Fazenda Nacional, indicando expressamente

a aplicacdo da “regra” do art. 112 frente as circunstancias duvidosas existentes no caso.?’*

Pari passu, Maria Eugénia Mariz de Oliveira, em estudo ao voto de qualidade e sua
inconstitucionalidade e ilegalidade, também entende ser o preceito uma regra, nos seguintes

termos:

Tal preceito estabelece uma regra clara, qual seja, de que se decida a favor do
contribuinte em caso de davida. Ora, tendo sido estabelecido que o empate nos
julgamentos do CARF é a materializacdo dessa duvida, ndo h& espago para
discricionariedade na aplicagdo do voto de qualidade, ele deve, necessariamente, ser
em favor do contribuinte. Conclui-se, entdo, que ha uma real incompatibilidade entre

%7 FILHO, Edmar Oliveira Andrade apud DE ANDRADE, Fabio Martins. A polémica em torno do voto
duplo. Rio de Janeiro: Ed. Lumen Juris, 2017, p. 248-249.

268 Nesse sentido, Dirley da Cunha Jr. aborda a regra sob o espectro de Robert Alexy: “As regras sio normas
juridicas que, ou sdo satisfeitas, ou ndo sdo satisfeitas. Isto &, as regras, quando vélidas, devem ser sempre
satisfeitas, de modo que se deve fazer exatamente aquilo que ela prescreve, nem mais, nem menos, pois elas
contém determinacdes no ambito daquilo que é sempre possivel, fatica ou juridicamente”. (CUNHA JR., Dirley
da. Curso de direito constitucional. 8.ed. rev. ampl. e atual. Salvador: JusPodivm, 2014, p. 131).

269 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definic&o & aplicac&o dos principios juridicos. 17.ed. rev. e
atual. S&o Paulo: Malheiros, 2016, p. 141-148.

270 1bidem, p. 141-148.

211 BRASIL. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF). Ministério da Fazenda. Acérddo n°
9202-01.969. Processo n° 10680.013122/2006-10. . 22 Turma. Recorrente: Fazenda Nacional. Recorrido: Rogério
Tadeu Buratti. Relator: Gongalo Bonet Allage. Sessdo em 15 fev. 2012. Disponivel em:
https://acordaos.economia.gov.br/acordaos2/pdfs/processados/10680013122200610 5224072.pdf . Acesso em:
25 abr. 2022.
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0 voto de qualidade tal como aplicado no ambito do CARF e o in dubio pro
contribuinte. 2’2
Por fim, expostos ambos entendimentos quanto a hermenéutica e interpretacdo do in dubio
pro contribuinte no ordenamento juridico péatrio, assume-se a posicao, no presente trabalho, de
que este caracteriza eminente principio implicito e norteador de julgamentos tributérios.
Também assim interpreta Carlos Maximiliano?’® em obra sobre hermenéutica e aplicagdo do
Direito, em capitulo acerca das leis fiscais, assumindo a posi¢cdo de que do art. 112 do CTN

decorre e € instituido um verdadeiro principio do in dubio pro contribuinte.

Nesse espeque, 0 entendimento que se apropria € o de haver justificativa mais do que
plausivel para a constru¢do do in dubio pro contribuinte como uma norma da espécie

principio, ainda que seja necessario um maior 6nus argumentativo, no seguinte sentido:

Por ndo existir, na literalidade do texto constitucional, um dispositivo que determine
claramente a maxima protecdo ao direito fundamental de propriedade do
contribuinte em caso de dudvida, a existéncia do principio do in dubio pro
contribuinte tem sido negada. Esquece-se da interpretacdo sistematica, assim como
da interpretacdo teleoldgica. A partir de dispositivos esparsos do texto
constitucional, apesar de necessario um maior esfor¢o interpretativo e concretizador,
é possivel, em nossa opinido, construir o referido principio.?’*
Para o autor acima citado?’®, existe o principio do in dubio pro contribuinte tendo em vista
que, a uma, a relacdo tributaria é horizontal e desigual per si, figurando como partes o Estado
e 0 contribuinte, e, a duas, qualquer limitacdo de direito fundamental (como o da
propriedade?’®) exige um 6nus argumentativo muito maior, eis que os direitos fundamentais

estdo na Lei Maior, inclusive, como clausulas pétreas (vide art. 60, § 4°, inciso 1V, CF/88%"").

Essa visdo acerca da existéncia de um verdadeiro principio do in dubio pro contribuinte para o

Direito Tributario coaduna e dialoga com a ja abordada interpretacdo conforme a

272 OLIVEIRA, Maria Eugénia Martini Mariz de. O voto de qualidade no Conselho Administrativo de
Recursos Fiscais. Um estudo acerca de sua constitucionalidade e legalidade. Revista Direito Tributario Atual, n®
45, Sdo Paulo: IBDT, 2020, p. 742-743. Disponivel em: https://ibdt.org.br/RDTA/wp-
content/uploads/2020/08/Maria-Eugenia-Mariz-de-Oliveira.pdf. Acesso em: 23 mar. 2022.

213 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicacdo do direito. 21.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p.
297-301.

214 \VILLAS-BOAS, Marcos de Aguiar. In dubio pro contribuinte: visdo constitucional em busca da protec&o
dos direitos fundamentais. Prefacio de Paulo de Barros Carvalho. Sdo Paulo: MP Ed., 2012, p. 200.

275 1bidem, p. 199-202.

276 Como visto, para Rogue Antonio Carrazza o poder estatal de tributar flexiona o direito de propriedade, ou,
ainda, o principio constitucional que protege a propriedade privada. (CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de
direito constitucional tributario. 31.ed. rev. ampl. e atual. até a Emenda Constitucional n. 95/2016. Sao Paulo:
Malheiros, 2017, p. 445).

27 Art. 60. A Constituicdo poderd ser emendada mediante proposta: § 4° N&o sera objeto de deliberagéo a
proposta de emenda tendente a abolir: IV - os direitos e garantias individuais. (BRASIL. Constitui¢do da
Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 24 abr. 2022).
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Constituicao, e de modo sistematico, tendo em vista que os principios sdo normas e diretrizes

de todo o sistema, e que orientam a sua aplicacdo de modo mais axiolégico, como visto.

Analisado o in dubio pro contribuinte como uma regra, como um principio, bem como as
posicdes doutrinarias, entendendo-se ser mais adequada aquela que o define como um
principio, adentrar-se-4 em uma das nuances mais importantes e especificas sobre o voto de
qualidade: a judicializacdo de sua recente extin¢ao, sobretudo em relacdo as Ag¢des Diretas de
Inconstitucionalidade n® 6.399, 6.403 e 6.415 hodiernamente em tramite perante o STF.
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4 DAS ACOES DIRETAS DE INCONSTITUCIONALIDADE N° 6.399, 6.403 E 6.415

Serdo reservadas as seguintes linhas para averiguar, de forma mais atualizada e
pormenorizada, como vem sendo analisada a sistematica do voto de qualidade no &mbito do
Supremo Tribunal Federal, em especifico nas Ac¢des Diretas de Inconstitucionalidade n°
6.399, 6.403 e 6.415.

Dessa forma, cabe a nota elucidativa que se optou, no presente trabalho, em primeiramente
trazer as noc¢des gerais sobre o processo administrativo fiscal, sobre o voto de qualidade, bem
como acerca do art. 112 do CTN e do in dubio pro contribuinte para, somente apds serem
fixadas essas premissas basilares, ser explorado o que ha de mais recente e atual em termos de

discussdo, sobretudo na Corte Maior do pais.

Nesse sentido, fazendo um breve apanhado, até abril do ano de 2020, os casos de empate nos
julgamentos administrativos envolvendo o CARF eram decididos através do voto de
qualidade, voto esse, como amplamente visto, sempre proferido pelo Presidente da Turma da
Camara respectiva®’®. Como se denota dos capitulos anteriores, muito se questionou — e muito
se questiona - se esse “voto de qualidade” se coaduna ou ndo com o sistema de protecao e

(3

garantia dos direitos dos contribuintes, por vezes chamado criticamente de “voto duplo”,

como para Fernando Facury Scaff.?”

Notou-se também que os contribuintes recorrentes, na maioria esmagadora das vezes, nao
logravam éxito no provimento de seus recursos ainda que os julgamentos fossem empatados,
eis que, historicamente, quando desempatados através do voto de qualidade, o deslinde era
dado favoravelmente ao ente estatal da relagdo juridico-tributaria, representado pelo Fisco?®® —

ressalvadas, claramente, as rarissimas excegoes.

278 Art. 25. O julgamento do processo de exigéncia de tributos ou contribuicdes administrados pela Secretaria da
Receita Federal compete. (...) 8 9° Os cargos de Presidente das Turmas da Camara Superior de Recursos Fiscais,
das camaras, das suas turmas e das turmas especiais serdo ocupados por conselheiros representantes da Fazenda
Nacional, que, em caso de empate, terdo o voto de qualidade, e os cargos de Vice-Presidente, por representantes
dos contribuintes. (BRASIL. Decreto n°® 70.235, de 6 de marco de 1972. Disponivel em:
www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d70235cons.htm#:~:text=DECRET0%20N%%2070.235%2C%20DE%?20
6%20DE%20MARC0%20DE%201972. &text=Dispde%20sobre%200%20processo%20administrativo%20fisca
19%62C%20e%20d4%200utras%20providéncias. &text=Art.,aplicacdo%20da%20legislacdo%20tributéria%20feder
al. Acesso em: 27 mar. 2022).

29 SCAFF, Fernando Facury. In dubio pro contribuinte e o voto de qualidade nos julgamentos
administrativo-tributarios. Revista Dialética de Direito Tributario. Sdo Paulo: RDDT, n. 220, jan. 2014, p. 34.

280 Nesse sentido, concorda Fabio Martins de Andrade, em seu livro sobre o voto de qualidade: “Devidamente
contextualizado o cenario subjacente a pesquisa elaborada, com a existéncia frequente de violagdo na paridade
em razdo da composi¢do sem observancia da necesséria equiparacdo, o que levou a um crescente nimero de
resultados alcangados por maioria de votos, verifica-se mesmo assim percentual de esmagadora maioria dos
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Contudo, ainda no ano de 2020, o voto de qualidade foi extinto dos processos administrativos
de determinacdo e exigéncia do crédito tributario, em razdo do art. 19-E incluido na Lei n°
10.522/02%8 através do art. 28 da Lei n° 13.988/20%?, sendo determinada expressamente a
ndo aplicagdo do aludido voto contido no § 9° do art. 25 do Decreto n° 70.235/722%, Sobre
essa extingao e seus pormenores, serdo reservadas as linhas da seguinte se¢do secundaria para

um maior aprofundamento.

Contudo, fato é que existe hodiernamente no STF grande debate e discussdo acerca da
constitucionalidade ou inconstitucionalidade do artigo que extinguiu a utilizagcdo do voto de
qualidade nas hipéteses especificadas, através das ADIs n° 6.399, 6.403 e 6.415.

Sob esse prisma, a discussdo se originou do fato de que o artigo responsavel pela referida
extingdo foi oriundo da conversdo em lei da Medida Provisoria (MPV) n° 899/2019%,
Entrementes, a referida MPV tratava sobre tematica de transacdo tributaria e extingdo de
créditos, razdo pela qual parcela da comunidade juridica questiona se houve a pratica

conhecida como “jabuti” ou “contrabando legislativo”.?®

Nessa toada, a pratica comumente conhecida como “contrabando legislativo” significa a

insercdo de um art. supostamente sem relacdo com a tematica da MPV - e, consequentemente,

286

sem 0s requisitos de relevancia e urgéncia=®® - quando da conversdo desta ultima em lei, em

outras palavras.

votos de qualidade aplicados quase unanimemente em favor dos interesses fazendarios.” (DE ANDRADE, Fébio
Martins. A polémica em torno do voto duplo. Rio de Janeiro: Ed. Lumen Juris, 2017, p. 83).

281 BRASIL. Lei n° 10522, de 19 de julho de 2002. Disponivel em:
www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110522.htm. Acesso em: 27 mar. 2022.

282 BRASIL. Lei n° 13.988 de 14 de abril de 2020. Disponivel em: https://mww.in.gov.br/en/web/dou/-/lei-
n13.988-de-14-de-abril-de-2020-252343978. Acesso em: 27 mar. 2022.

%83 BRASIL. Decreto n°® 70235, de 6 de marco de 1972. Disponivel em:
www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d70235cons.htm#:~:text=DECRET0%20N%%2070.235%2C%20DE%?20
6%20DE%20MARC0%20DE%201972. &text=Dispbe%20sobre%200%20processo%20administrativo%20fisca
19%62C%20e%20d4%200utras%20providéncias. &text=Art.,aplicacdo%20da%20legislacdo%20tributéria%20feder
al. Acesso em: 27 mar. 2022

24 BRASIL. Medida Provisoria n° 899, de 16 de outubro de 2019. Disponivel em:
www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02019-2022/2019/Mpv/mpv899.htm. Acesso em: 20 mar. 2022.

285 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 5.012/DF. Relatora: Min.
Rosa Weber. Brasilia, DJ 01 fev. 2018. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=14274790. Acesso em: 29 mar. 2022.

286 MINHOTO, Vinicius Marinho. O contrabando legislativo e a modulacdo de efeitos na agdo direta de
inconstitucionalidade 5.127. Revista da Faculdade de Direito de Sdo Bernardo do Campo, n. 2, v. 25. Séo
Paulo, 2019, p. 3. Disponivel em: https://revistas.direitosbc.br/index.php/fdsbc/article/download/988/834/.
Acesso em: 29 mar. 2022.
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Traz-se, dessa forma, apenas a titulo esclarecedor, os dizeres da Ministra Rosa Weber?" na
ADI n° 5.012, a qual debateu, entre 0s seus pontos, a pratica do contrabando legislativo,
definindo a Ministra que a pratica resta configurada quando se percebe a introducdo de
matéria legislativa alheia e estranha a Medida Provisoria, acrescentando que esse modus
operandi, no seu entender, ndo é mera falta de observacdo do quesito formal: em verdade,

caracteriza agir eminentemente antidemocrético.

Retornando para as Agdes Diretas de Inconstitucionalidade que aqui interessam, de n° 6.399,
6.403 e 6.415, provocado o STF, atualmente, no ano de 2022, vem sendo profundamente
debatida a constitucionalidade ou a inconstitucionalidade do art. que extinguiu o voto de
qualidade. Analisa-se, assim, a validade ou invalidade material da sistemética desse voto, bem
COmo se sua extingdo esta ou ndo esta consonante aos ditames formais. Dai porque a sublime
relevancia deste ponto ao presente tema, sobretudo pela auséncia de julgamento definitivo até
0 presente momento em 2022 — e pela possibilidade de retorno do voto de qualidade ao

sistema tributario patrio, caso as ADIs sejam julgadas procedentes.

Isso posto, antes de adentrar na extincdo do voto de qualidade pelo art. 19-E da Lei n°
10.522/02, e previamente a analise detida dos argumentos contra e a favor ao voto de
qualidade, bem como os votos ja proferidos pelos Ministros do STF até o ano de 2022, se faz
imperioso trazer um contexto geral sobre as A¢des Diretas de Inconstitucionalidade n° 6.399,

6.403 e 6.415, vendo-se, desse modo, quem as ajuizou e quais 0s seus fundamentos.

4.1 DA ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE N° 6.399

A primeira A¢do Direta de Inconstitucionalidade, epigrafada sob o n® 6.339 e oriunda do
Distrito Federal®®, foi ajuizada pelo Procurador-Geral da Republica, incluindo pedido de

medida cautelar, contra o art. 28 da Lei n° 13.988/20. No inicio da peticdo inicial, o

287 Além disso, assevera a Ministra Rosa Weber, em seu voto, que: “(...) intencionalmente ou ndo, subtrai do
debate publico e do ambiente deliberativo proprios ao rito ordinario dos trabalhos legislativos a discussdo sobre
as normas que irdo regular a vida em sociedade. Com efeito, ‘Nas democracias constitucionais contemporaneas
apenas as normas postas pelos representantes do povo construidas por meio de um processo especifico (...)".”
(BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 5.012/DF. Relatora: Min. Rosa
Weber. Brasilia, DJ 01 fev. 2018. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=14274790. Acesso em: 29 mar. 2022).

288 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 6.399. NUmero Unico
0096726-49.2020.1.00.0000. Peti¢do inicial. Processo eletrbnico publico. Relator: Min. Marco Aurélio.
Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqob
jetoincidente=5899306. Acesso em: 28 mar. 2022.
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Procurador faz alusdo também ao art. inserido (o art. 19-E) na Lei n° 10.522/02,
acrescentando que esta lei “dispde sobre o Cadastro Informativo dos créditos ndo quitados de

6rgdos e entidades federais e d4 outras providéncias”.?®

Ademais, o ponto central arguido nesta peticdo inicial que culminou na ADI n° 6.399 foi,
eminentemente, a inconstitucionalidade formal por vicio no processo legislativo, aduzindo o
Procurador a pratica do “contrabando legislativo” ao mencionar que a matéria do art.

problematizado ndo continha pertinéncia tematica com o texto de origem:

Percebe-se discrepancia de conteldos normativos entre a proposicdo submetida ao
Parlamento pela Presidéncia da RepUblica e a lei aprovada pelo Congresso.
Enquanto a MP 899/2020 tratava da negociacdo extrajudicial de créditos tributarios
existentes e constituidos, em divida ativa ou nédo judicializados, o art. 28 da Lei
13.988/2020 disciplinou aspecto procedimental do julgamento de processo
administrativo de determinacdo e exigéncia do crédito tributario, ou seja: regra de
desempate em julgamento administrativo. O art. 28 da Lei 13.988/2020 é tema
estranho ao que justificou a edicdo da Medida Provisoria 899/2019.2%

Além disso, essa peca instauradora da ADI n° 6.399 trouxe topico em defesa da “legitimidade

do voto de qualidade no CARF”, acrescentando, ainda, que a sistematica desse voto é op¢éo

politico-legislativa com feicdo de procedimento, sendo, nas palavras do Procurador, uma

opcao legalmente recepcionada pelo ordenamento patrio.

Por fim, os argumentos para sustentar o pedido cautelar foram que houve a plausibibilidade
juridica do pedido - ou fumus boni juris - pelos fundamentos suscitados no bojo de toda a
peca, ventilando o Procurador que havia o perigo da demora através de argumentos de cunho
arrecadatorio. Dessa forma, abordou os “potenciais prejuizos a arrecadagdo™ e teses como a
prevaléncia do interesse publico sobre o privado, defendendo-se a arrecadacdo da Unido,
principalmente no contexto dos impactos na economia em decorréncia da pandemia do

Covid.??

4.2 DA ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE N° 6.403

289 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 6.399. NUmero Unico
0096726-49.2020.1.00.0000. Petigdo inicial. Processo eletrénico puablico. Relator: Min. Marco Aurélio.
Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqob
jetoincidente=5899306. Acesso em: 28 mar. 2022.

29 |bidem.

291 |bidem.
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A segunda ADI, de n° 6.403 e oriunda do Distrito Federal®®?, foi ajuizada pelo Partido
Socialista Brasileiro - PSB, que, ao contrario da ADI anterior que questionava diretamente o
art. 28 da Lei n°® 13.988/20, foi ajuizada para declarar a inconstitucionalidade do art. 19-E da
Lei n°® 10.522/02, introduzido pelo art. 18 da Lei n® 13.988/20. A questdo, claramente, € a
mesma: a extin¢do do voto de qualidade no ambito do CARF.

Essa segunda ADI, ao contrario da primeira ja vista, ndo rechacou apenas a
inconstitucionalidade formal, mas, também, a inconstitucionalidade material do art. que
resultou na extirpacdo do voto de qualidade dos processos de determinacéo e exigéncia do
crédito tributario. Dessa forma, na peca vestibular existem paragrafos sobre o “historico do
CAREF e sua posicdo estratégica para a administragdo tributaria federal”, com argumentos
sobre a pretensa perda de arrecadagéo aos cofres da Unido, estimada pelo Partido em sessenta
bilhdes de reais, caso o voto de qualidade permanega extinto.?%

Alem disso, a peca inicial desta ADI mencionou que as razdes da MPV n° 899/2019 eram
sobre transacdo tributaria e melhorias no incremento da arrecadacdo federal, e que a matéria
do art. 19-E, sobre método de julgamento no CARF, contrariamente, ndo possui nenhuma
relevancia com o tema central, o que subtrairia o debate publico e prejudicaria o rito do

devido processo legislativo.?%*

Outrossim, a peticdo inicial elaborada pelo Partido menciona um argumento também de cunho
econémico - e consequencialista, a nosso ver — ao ventilar que, entre os anos de 2017 a 2020,
0 voto de qualidade trouxe cento e dez bilhdes de reais aos cofres da Unido, arrematando com
0 pedido de medida cautelar para suspender liminarmente a eficacia do art. em debate,
havendo, para o Partido, perigo da demora no que tange a perda destes bilhdes de reais, e 0

fumus boni iuris por toda a argumentagéo.?®

4.3 DA ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE N° 6.415

292 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 6.403. NUmero Unico
0091197-49.2020.1.00.0000. Petigdo inicial. Processo eletrbnico publico. Relator: Min. Marco Aurélio.
Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqobj
etoincidente=5900086. Acesso em: 29 mar. 2022.

293 |bidem.

29 |bidem.

29 |bidem.
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Por fim, a dltima ADI relevante ao presente trabalho monografico, de n°® 6.415 e proveniente
do Distrito Federal, foi ajuizada pela Associagdo Nacional dos Auditores Fiscais da Receita
Federal do Brasil (ANFIP) contra o art. 28 da Lei n® 13.988/20 (assim como na ADI n° 6.399)
responsavel por inserir o art. 19-E na Lei n° 10.522/02.2%

A ANFIP, por seu turno, arguiu a inconstitucionalidade tanto formal quanto material (ao
contrério da ADI n° 6.399 ajuizada pelo Procurador-Geral da RepuUblica, de argumentagdo
apenas pelo descumprimento na formalidade). Para tanto, no aspecto material, atacou as
questBes da violacdo a presun¢do de legitimidade do ato administrativo como corolario do
principio da legalidade a que se sujeita a Administracdo Publica, e, na formalidade, da edicdo
do art. em debate?®’. Sobre esse Gltimo ponto, entendeu a ANFIP também pela insercdo de
tematica alheia e estranha a centralidade da MPV n° 899/2019 no Congresso Nacional, vicio
esse que, a luz da inicial, comprometeria o devido processo legislativo e o principio

democratico, violando frontalmente, para a Associacao, o art. 62, § 9°, da Carta Magna.

Ponto comum de todas as trés Acdes Diretas de Inconstitucionalidade, a ANFIP também
argumentou pela busca e defesa da arrecadacao de bilhdes de reais em sua peca vestibular, ao

minudenciar que:

A relevancia, porém, para desconstituicdo desse vicio legislativo, € notoria, até
mesmo em funcédo dos valores em litigio no CARF, cuja solucdo foi dada através do
voto de qualidade do Presidente, no &mbito das Turmas ou da Camara Superior de
Recursos, nos ultimos trés anos, na ordem de aproximadamente 248 (duzentos e
quarenta e oito) bilhdes. O mesmo se diga em relacéo & expectativa dos julgamentos
para este ano de 2020 (aproximadamente R$ 29 bilhdes, c.f. informacdes fornecidas
pelo Ministério da Economia, por meio de resposta & solicitagdo n°
03006.007183/2020-84, na forma da “Lei de Acesso a Informagdo”, Lei n°
12.527/2011 — doc.11).2%8

Destarte, um dos pedidos formulados foi a concessdo de medida cautelar, aqui com certa
peculiaridade, pois o pedido foi pela concessdo da cautelar principalmente antes do retorno
das atividades do CARF. Assim, a ANFIP sustentou a urgéncia da medida, pois, naquele
momento, em 04 de maio de 2020, seriam instituidas as sess6es de julgamento pelo meio

virtual no CARF, rogando a Associacdo, dessa forma, que ndo fosse aplicada a nova regra

imediatamente, acerca da resolucdo da lide administrativa de modo favoravel ao contribuinte.

29 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 6.415. NUmero Unico
0092167-49.2020.1.00.0000. Petigdo inicial. Processo eletrbnico publico. Relator: Min. Marco Aurélio.
Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqob
jetoincidente=5907820. Acesso em: 29 mar. 2022,

297 |bidem.

29 |bidem.
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Sobre a plausibilidade juridica do pedido, a ANFIP fez alusdo a toda argumentacdo, que tanto
atacou a inconstitucionalidade formal quanto a inconstitucionalidade material do art. que

promoveu a extingdo do voto de qualidade em 2020.2%

Quanto ao pedido liminar nas trés ADIs, denota-se que todos ndo foram acolhidos, em que
pese o0 esforco argumentativo das partes para sustentar a perda arrecadatoria da Unido. Ainda
no ano de 2020, o relator dos trés processos, 0 Ministro Marco Aurélio, entendeu pela adogéo
do rito contido no art. 12 da Lei n° 9.868/99°%, mencionando, por exemplo, em decisdo
monocratica na ADI n° 6.399%, que “a racionalidade prépria ao Direito direciona no sentido
de aguardar-se o julgamento definitivo”. Esse decisio foi aplicado em iguais termos nas ADIs
n° 6.403 e 6.415.

Por fim, imperioso salientar que, com o ajuizamento das trés ADIs, respectivamente em 28 de
abril de 2020, 28 de abril de 2020 e 8 de maio de 2020, o Ministro Marco Aurélio, no
“Plenério Virtual” de 02 de abril de 2021, determinou que fosse procedida a analise de mérito
de todas as trés ADIs de modo conjunto e simultaneo, tendo em vista que foram distribuidas,
inclusive, por prevencio (ADIs n° 6.403 e 6.415 vinculadas a ADI n° 6.399).%02

4.4 DA EXTINCAO DO VOTO DE QUALIDADE PELO ART. 19-E DA LEI N° 10.522/02

Vistos alguns dos pormenores das ADIs n° 6.399, 6.403 e 6.415, como as partes que as
ajuizaram, as peti¢fes iniciais e algumas das argumentacdes sobre os aspectos material e

formal do art. que extinguiu o voto de qualidade, cumpre esclarecer, antes de adentrar nos

299 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 6.415. NUmero Unico
0092167-49.2020.1.00.0000. Peticdo inicial. Processo eletrbnico publico. Relator: Min. Marco Aurélio.
Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqob
jetoincidente=5907820. Acesso em: 29 mar. 2022.

300 Art, 12. Havendo pedido de medida cautelar, o relator, em face da relevancia da matéria e de seu especial
significado para a ordem social e a seguranga juridica, podera, apds a prestacdo das informacdes, no prazo de dez
dias, e a manifestagdo do Advogado-Geral da Unido e do Procurador-Geral da Republica, sucessivamente, no
prazo de cinco dias, submeter o processo diretamente ao Tribunal, que terd a faculdade de julgar definitivamente
a acdo. (BRASIL. Lei n° 9868 de 10 de novembro de 1999. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19868.htm. Acesso em: 29 mar. 2022).

301 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n° 6.399. Numero Unico
0096726-49.2020.1.00.0000. Decisdo monocratica. Processo eletronico publico. Relator: Min. Marco Aurélio.
Brasilia: DJ 07 maio 2022. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15343031631&ext=.pdf. Acesso em: 30 mar. 2022.

302 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdes Diretas de Inconstitucionalidade n° 6.399, 6.403 e 6.415. Voto
do Min. Marco Aurélio, p. 1. Relator: Min. Marco Aurélio. Brasilia: Plenario Virtual, 02 abr. 2021. Disponivel
em: https://www.conjur.com.br/dl/supremo-comeca-julgar-fimvoto.pdf. Acesso em: 20 set. 2021.
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votos ja proferidos pelos Ministros nas ADIs até o ano de 2022, como se deu essa extin¢do do
voto e qual foi a dinamica entre o art. 28 da Lei n°® 13.988/20 e o art. 19-E da Lei n°
10.522/02.

Como cedico, a Medida Provisoria n°® 899/2019 editada em 16 de outubro de 2019 - conhecida
como “MPV do Contribuinte Legal”® -, dispds sobre transacdo tributéaria, almejando fixar
parametros e condicfes para que o Fisco e o contribuinte alcangassem uma relacdo menos
longinqua e litigiosa, promovendo um maior didlogo na relagdo juridico-tributaria através de
mecanismos menos burocréaticos. Estudiosos do referido instituto da transacgdo tributéria assim
compreendem essa possibilidade, como se percebe da passagem do seguinte estudo que
culminou em dissertacdo de mestrado, e que também minudenciou as questdes atinentes a
MPV n° 899/2019 em especifico:

Toda a apresentacdo teve como propdsito tracar uma ampla visdo, um panorama
geral sobre a lei, regras gerais, condi¢fes implementadas pela Lei 13.988/2020,
objeto da conversdo em lei da Medida Proviséria 899/2019. A Lei Federal que rege a
transacdo tributaria permitiu um passo, ou alguns deles, perante a aproximacéo das
partes litigantes, isto é, Fisco e contribuinte para derrubar barreiras burocraticas e
possibilitar formas inovadoras de alcancar a solucdo da demanda judicial por meio
do dialogo, consenso e convergéncia de interesses. 1sso porque, como mencionado,
até 0 ano de 2019, apesar da previsdo da transacdo no artigo 171 do Cddigo
Tributario Nacional, eram escassas as tentativas de regulamentacdo desse instituto,
para ndo dizer nulas. Até que, finalmente, em 2019, foi editada a Medida Proviséria
899, como forma de regular a transacdo e colocar em pratica um efetivo sistema de
transacdo tributaria, ao menos em nivel federal.3%

Destarte, a MPV n° 899/2019, quando convertida na Lei n® 13.988/20, resultou na existéncia
do art. 28, dispositivo esse responsavel por promover a alteracdo legislativa que guarda
relevancia ao voto de qualidade em comento: “Art. 28. A Lei n® 10.522, de 19 de julho de

2002, passa a vigorar acrescida do seguinte art. 19-E (...)”.3%®

Esta Lei n° 13.988/20 foi publicada em edicdo extra do Diario Oficial da Unido de 14 de abril

de 2020%%®, entrando em vigor nesse dia, assim como dispds o art. 30, inciso 11°7 — o que

303 BRASIL. Congresso Nacional. Medida Provisdria n° 899, de 2019 (Contribuinte Legal). Disponivel em:
https://www.congressonacional.leg.br/materias/medidas-provisorias/-/mpv/139427. Acesso em: 30 mar. 2022.

304 CARDOSO, Yuri Aurelio Nascimento Arantes. Transagdo tributaria, uma realidade no Brasil. 2021.
Dissertacdo. (Mestrado em Direito) - Instituto Brasiliense de Direito Publico - IDP, S&o Paulo, p. 94. Orientador:
Prof. Dr. Ricardo Geraldo Rezende Silveira. Disponivel em:
https://repositorio.idp.edu.br/bitstream/123456789/3229/1/DISSERT A%c3%87%c3%830_%20Y URI%20AUR

ELIO%20NASCIMENTO%20ARANTES%20CARDOSO_MESTRADO%20EM%20DIREITO.pdf.  Acesso
em: 01 abr. 2022.

305 BRASIL. Lei n° 13.988 de 14 de abril de 2020. Disponivel em: https://www.in.gov.br/en/web/dou/-/lei-
n13.988-de-14-de-abril-de-2020-252343978. Acesso em: 01 abr. 2022.

306 BRASIL. Diario Oficial da Unido. Imprensa Nacional. Ano CLVIII. N° 71-A. Brasilia - DF, terca-feira,
14 de abril de 2020. Sec¢do 1 - Extra. Disponivel em:
https://pesquisa.in.gov.br/imprensa/jsp/visualiza/index.jsp?data=14/04/2020&jornal=600&pagina=1. Acesso em:
01 abr. 2022.
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significa que o voto de qualidade era passivel de ser utilizado somente até as duas primeiras
semanas de abril de 2020. A partir de 14 de abril de 2020, o art. 19-E passou a vigorar. A
titulo elucidativo, o aludido art. 28 determinou que o art. 19-E da Lei n° 10.522/02 passasse a
vigorar com a seguinte redacgéo, no sentido de ndo aplicar o voto de qualidade a que se refere
0 8 9° do art. 25 do Decreto n° 70.235/72:

Art. 19-E. Em caso de empate no julgamento do processo administrativo de
determinacéo e exigéncia do crédito tributario, ndo se aplica o voto de qualidade a
que se refere 0 § 9° do art. 25 do Decreto n°® 70.235, de 6 de marco de 1972,
resolvendo-se favoravelmente ao contribuinte.3%
Para a tributarista Betina Treiger Grupenmacher®®, essa extingdo promovida pelos arts. em
comento concretizou o principio da moralidade, defendendo a professora que, caso haja mais
de uma interpretacdo da lei passivel de ser aplicada ao caso concreto, a duvida deve provocar

uma resolucéo favoravel ao contribuinte.

Dessa forma, com o art. 19-E da Lei n® 10.522/02, o voto de qualidade foi extirpado dos
processos de determinacdo e exigéncia do crédito tributario, nos casos de empate nos
julgamentos no ambito do CARF, sendo determinada, por conseguinte, a aplicacdo de solucao

favoravel ao sujeito passivo da obrigacdo tributaria: o contribuinte.

Outro ponto relevante que se repisa no presente trabalho é sobre qual natureza teria o referido
dispositivo. Assim, existe posicionamento no sentido de que o art. 19-E tem cunho
eminentemente material e interpretativo, inclusive com interpretacdo retroativa, a luz do art.
106, inciso I, do CTN® tornando-o aplicavel aos casos que ainda ndo tiveram decisdes
definitivas proferidas. E exatamente o que foi evidenciado em decisdo da 18° VVara Federal da
Secdo Judiciaria de Minas Gerais, no processo n° 1024238-49.2020.4.01.3800.

Neste processo, foi proferida decisdo, em junho de 2020, pela Juiza Federal substituta em
exercicio na 18* Vara Federal de Minas Gerais, mencionando-se expressamente que 0

dispositivo (art. 19-E) tem carater interpretativo, sendo certo que sua abrangéncia alcanca as

307 Art. 30. Esta Lei entra em vigor: (...) Il - na data de sua publicagdo, em relagdo aos demais dispositivos.
(BRASIL. Lei n° 13.988 de 14 de abril de 2020. Disponivel em: https://mww.in.gov.br/en/web/dou/-/lei-
n13.988-de-14-de-abril-de-2020-252343978. Acesso em: 01 abr. 2022).

%8 BRASIL. Lei n° 10522, de 19 de julho de 2002. Disponivel em:
www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110522.htm. Acesso em: 27 mar. 2022.

309 GRUPENMACHER, Betina Treiger. Fim do voto de qualidade no Carf é imposicdo do principio da
moralidade. Consultor Juridico: 2020, p. 2. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2020-mai-27/betina-
grupenmacher-fim-voto-qualidade-carf. Acesso em: 01 abr. 2022,

310 Art. 106. A lei aplica-se a ato ou fato pretérito: | - em qualquer caso, quando Seja expressamente
interpretativa, excluida a aplicacdo de penalidade a infracdo dos dispositivos interpretados. (Lei n° 5.172, de 25
de outubro de 1966. Codigo Tributério Nacional. Disponivel em:
www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5172compilado.htm. Acesso em: 01 abr. 2022).
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lides administrativas ja existentes antes de sua edi¢do. Esse era 0 caso concreto deste processo
citado, tendo em vista que houve a judicializacdo de acérddo do CARF proferido em setembro
de 2020. Além disso, mencionou a Magistrada que, uma vez tendo sido constatado o empate
no julgamento do recurso administrativo, havia a necessidade de o ato ser revisto — ja no
Poder Judiciario — nos termos do (novo) art. 19-E, para fins de ndo aplicar o voto de qualidade
e manter-se o entendimento a favor do contribuinte (que foi, na esfera administrativa, voto

vencido).3!!

Contudo, salienta-se que também existe entendimento no Judiciario em sentido contrario,
entendendo pela natureza processual do art. 19-E, pela aplicagdo ndo retroativa deste e pelos
efeitos apenas futuros do dispositivo, como na decisdo do Tribunal Regional Federal da 22
Regido (TRF2) que apreciou a Apelacdo n°® 5094299-45.2019.4.02.5101. Nesta senda, 0
Relator Marcus Abraham3!? ressaltou que a extingdo do voto de qualidade ndo poderia
provocar a nulidade de julgamentos ja efetivados anteriormente, com base na proibi¢do da

retroatividade da lei nova, bem como no principio tempus regit actum.

Semelhante entendimento compartilha o tributarista Sérgio André Rocha®'3, ao comentar que
“ndo nos parece que, nestas situacdes, estejamos diante de uma aplicacéo retroativa do novo
artigo 28, mas sim de sua incidéncia automatica aos processos em andamento, como, de regra,

é a aplicacdo das normas processuais no tempo”.

Todos esses questionamentos e posicionamentos apenas refletem o presente cenario de
incerteza e de inseguranca juridica®'* quando se trata do art. 28 da Lei n° 13.988 e,
consequentemente, do art. 19-E da Lei n°® 10.522/02.

311 BRASIL. 18* Vara Federal da SIMG. Secdo Judicidria de Minas Gerais. Processo n° 1024238-
49.2020.4.01.3800. Autor: Banco Inter S.A. Réu: Unido Federal (Fazenda Nacional). Relatora: Carla Dumont
Oliveira de Carvalho. Julgamento em 29 jun. 2020. Disponivel em:
https://pjelg.trfl.jus.br/consultapublica/ConsultaPublica/DetalheProcessoConsultaPublica/documentoSemLogin

HTML.seam?ca=c62ce43433c02b6897d6bc7576179703663bd3e486a1545587a85e60h9fh487c83432e63eadc86

39f61a88h9f2e82db70f83cdceelb28474&idProcessoDoc=264353438. Acesso em: 01 abr. 2022.

312 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 22 Regido. Apelacdo n® 5094299-45.2019.4.02.5101/RJ. Apelante:
Sul América CIA/Nacional de Seguros. Apelado: Unido Federal (Fazenda Nacional). Relator: Marcus Abraham.
Julgamento em 16 nov. 2020. Disponivel em: https:/trf-2.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/1212017670/apelacao-
ac-986355120174025101-rj-0098635-5120174025101/inteiro-teor-1212017675. Acesso em: 01 abr. 2022.

313 ROCHA, Sergio André. Inconstitucionalidade e controvérsias do fim do voto de qualidade. JOTA: 2020,
p. 4. Disponivel em: https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/inconstitucionalidade-e-controversias-do-
fim-do-voto-de-qualidade-17042020. Acesso em: 01 abr. 2022.

314 Nesse sentido: “Com todo o respeito as teses opostas, que defendem a mudanca trazida pelo artigo 28 da Lei
n° 13.988, de 14/4/2020, a verdade é que este ndo surgiu como solu¢do a eventuais dificuldades praticas. Antes,
agravou e potencializou a inseguranca juridica. Apenas para situar o nosso leitor, o citado dispositivo inseriu o
artigo 19-E na Lei n® 10.522, de 19/7/2002, ao instituir novo critério para o desempate de julgamentos ocorridos
no ambito do Carf (...)”. (TORRES, Heleno Torres. O STF e o voto de qualidade no processo administrativo
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Ademais, com o novo art. 19-E da Lei n° 10.522/02, o Ministério da Economia publicou a
Portaria n° 260, que disciplinou o uso do voto de qualidade. A referida Portaria esclareceu, em
seu art. 2°, § 1° que o desempate a favor do contribuinte se aplica aos casos de determinacéao
e exigéncia do crédito tributario, como ja visto, elucidando também que é englobada a
exigéncia, seja por auto de infracdo, seja por fiscalizagio®'®. Essa Portaria n° 260 entende que
o0 art. 19-E tem natureza de norma processual, aplicando-se exclusivamente aos julgamentos
ocorridos nas sessdes de 14 de abril de 2020 em diante, consoante art. 3°, inciso |, alinea 'a' —
no mesmo sentido defendido por Sérgio André Rocha e evidenciado no julgamento do TRF2
suso comentado (Apelagédo n° 5094299-45.2019.4.02.5101).

Ainda que o art. que extinguiu o voto de qualidade possua presungédo de constitucionalidade,
sobretudo pela auséncia de julgamento definitivo das trés ADIs, fato é que a comunidade
juridica ainda vem tentando construir e entender as suas proprias teses acerca da tematica,
sabendo-se que o aludido voto podera retornar a ser utilizado, caso haja a procedéncia das

ADIs, ou podera ser definitivamente extirpado, caso haja a improcedéncia destas.

Como pontua o tributarista Hugo de Brito Machado Segundo®® em artigo de sua autoria, a
alteracdo legislativa que provocou o fim do voto de qualidade poderia, no maximo, gerar
discussdes politicas ao derredor de uma possivel reformulacdo do processo administrativo,
argumentando o doutrinador, dessa forma, pela inexisténcia de necessidade de debate sobre a
inconstitucionalidade material do art. 28 da Lei n°® 13.988/20, e, por conseguinte, do art. 19-E
da Lei n® 10.522/02.

Por outro lado, para Sergio André Rocha, a Lei n°® 13.988/20, publicada em abril de 2020,
deve ser criticada e questionada, sendo, para ele, resultado da falta de critica. Para o docente,

esta lei € despida de carater de solucdo, acrescentando ainda que este diploma normativo foi

fiscal. Consultor Juridico: 2021, p. 1. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2021-mar-31/consultor-
tributario-stf-voto-qualidade-processo-administrativo-fiscal. Acesso em: 01 abr. 2022).

315 Art. 2° O resultado do julgamento, constatado empate na votagdo, apds colhidos os votos nos termos do art.
58 da Portaria MF n° 343, de 9 de junho de 2015, sera proclamado com o voto de qualidade do presidente de
turma, na forma do § 9° do art. 25 do Decreto n° 70.235, de 6 de marco de 1972. § 1° O resultado do julgamento
serd proclamado em favor do contribuinte, na forma do art. 19-E da Lei n° 10.522, de 19 de julho de 2002,
quando ocorrer empate no julgamento do processo administrativo de determinacdo e exigéncia do crédito
tributario, assim compreendido aquele em que hé exigéncia de crédito tributario por meio de auto de infragéo ou
de notificacdo de langamento. (BRASIL. Portaria n® 260, de 01 de julho de 2020. Disponivel em:
https://www.in.gov.br/en/web/dou/-/portaria-n-260-de-1-de-julho-de-2020-
2649136272utm_source=JOTA+Full+List&utm_campaign=a3f1b04fc6-

EMAIL_CAMPAIGN_2019 02_15 01 04_COPY_01&utm_medium=email&utm_term=0_5e71fd639b-
a3f1b04fc6-380311005. Acesso em: 01 abr. 2022).

316 SEGUNDO, Hugo de Brito Machado. A Lei 13.988/20 e o fim do voto de qualidade no Carf. Consultor
Juridico: 2020, p. 1. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2020-mai-06/consultor-tributario-lei-1398820-
fim-voto-qualidade-carf. Acesso em: 01 abr. 2022.
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fruto de um lobby no Poder Legislativo, e que, aléem de ser exagerado, traz consequéncias

incertas e inesperadas.®!’

Todos esses questionamentos e posicionamentos, claramente, possuem elevada importéncia.
Assim, um dos pontos mais nevralgicos no presente trabalho é, certamente, delinear quais séo
0s argumentos em defesa e contra o voto de qualidade, assim como entender como estéo
sendo proferidos os votos pelos Ministros do Supremo Tribunal Federal nas ADIs n° 6.399,
6.403 e 6.415 até o ano de 2022. Tdo somente assim serd possivel evidenciar e tracar quais
serdo 0s possiveis contornos sobre a manutencdo do fim do voto de qualidade, ou, ainda, o

retorno de sua aplicacdo no &mbito do CARF.

4.4.1 Dos argumentos em defesa do voto de qualidade

Para que se compreenda como se posiciona a comunidade juridica que defende o voto de
qualidade, bem como a parte dos estudiosos, especialistas, advogados, professores, juristas e
tributaristas que rechacam o aludido voto, serd necessario explorar tanto a doutrina quanto o
posicionamento do Poder Judiciario, em especial o da Suprema Corte nas ADIs n° 6.399,
6.403 e 6.415. Em resumo, serdo evidenciados, através das mais diversas fontes, quais 0s

argumentos para cada entendimento e para cada “lado da moeda”.

Inicialmente, ha quem defenda indiretamente o voto de qualidade, é dizer, ha quem entenda

pela inconstitucionalidade formal do art. que culminou na sua extin¢do. Veja-se.

Quanto aos julgamentos das ADIs n° 6.399, n°® 6.403 e n° 6.415, cumpre esclarecer que o voto
do Ministro Marco Aurélio, de certa peculiaridade quando comparado aos demais, aparecera
tanto nos argumentos “contra o voto de qualidade”, quanto nos argumentos “em defesa do
voto de qualidade”. Isso porque, ndo obstante o Ministro tenha defendido a
constitucionalidade material do art. que extinguiu a aplicacdo do voto de qualidade — o que se
vera no proximo tépico -, 0 Ministro também entendeu pela inconstitucionalidade formal do
art. 28 da Lei n° 13.988/20 que fez o art. 19-E da Lei n°® 10.522/02 vigorar com aquela

redacdo, nos seguintes termos:

Compete ao Supremo, intérprete final da Constitui¢do, examinar a validade, sob 0s
angulos formal e material, do artigo 28 da Lei n® 13.988, de 14 de abril de 2020, por

317 ROCHA, Sergio André. Inconstitucionalidade e controvérsias do fim do voto de qualidade. JOTA: 2020,
p. 4. Disponivel em: https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/inconstitucionalidade-e-controversias-do-
fim-do-voto-de-qualidade-17042020. Acesso em: 01 abr. 2022.
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meio do qual inserido o artigo 19-E na Lei n°® 10.522/2002 (...). N&o ha conexao da
matéria com o texto original. O cenario é de molde a reconhecer a crise legislativa
ha tempos existente na fragil democracia brasileira, marcada pela opcéo por atalhos
a margem da Constituicdo Federal — o que, na quadra vivenciada, tem se mostrado
regra, e ndo exce¢do (...). Julgo procedente o pedido, para declarar a
inconstitucionalidade formal do artigo 28 da Lei n°® 13.988/2020, por meio do qual
inserido o artigo 19-E na Lei n° 10.522/2002.%8
Dessa forma, de um modo ou de outro o Ministro Marco Aurélio entende ser devido o retorno
da aplicabilidade do voto de qualidade no &mbito do CARF, ao menos pelo aspecto formal de
como foi extinto o seu uso. Dessa forma, explanou o Ministro que o objeto Gnico e central da
MPV n°® 899/2019 era a transacdo extrajudicial entre o Fisco Federal e os contribuintes,
modalidade especifica de extin¢do do crédito tributario, em que pese o art. que extinguiu o

voto de qualidade tratasse de regra de julgamento no processo administrativo tributario.3°

Dentre os criticos da presuncao favoravel ao contribuinte - como no caso de haver um empate
entre 0s votos — esta Marciano Seabra de Godoi. Para o doutrinador, a defesa do “na duvida,
em favor do contribuinte” ndo se compatibiliza com a propria nogio de Estado Fiscal®?,
defendendo, desse modo, que 0s argumentos favoraveis a esta tese, no geral, estdo usualmente
e sutilmente fincados em premissas de que o tributo seria como uma ofensa arbitraria ao

patrimdnio dos cidados.3?!

Destarte, para o doutrinador, saber se o tributo € devido ou nédo € devido meramente "depende
do que dispde a legislacdo, que deve ser corretamente interpretada??, ndo existindo, para
Marciano Seabra de Godoi, nem a necessidade de ser estabelecido que sera resolvido em

favor do contribuinte, nem o contrario.

Outro robusto argumento de quem defende o voto de qualidade ou a desnecessidade de uma
presuncdo favoravel ao contribuinte no CARF é a possibilidade de o contribuinte, mesmo que
vencido nesta esfera, judicializar a contenda (art. 5°, XXXV, Constituicdo Federal de 1988) —
0 que ndo €, de outro modo, facultado quando a Fazenda sai perdedora. Isso posto, o Fisco

ndo tem o conddo de tentar reverter a decisdo administrativa que Ihe foi desfavoravel no Poder

318 BRASIL. Agdes Diretas de Inconstitucionalidade n° 6.399, 6.403 e 6.415. Voto do Min. Marco Aurélio, p.
1-12. Relator: Min. Marco Aurélio. Brasilia: Plenério Virtual, 02 abr. 2021. DJ de 06 abr. 2021. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/dl/supremo-comeca-julgar-fimvoto.pdf. Acesso em: 20 set. 2021.

319 1hidem, p. 5.

320 GODOI, Marciano Seabra de. A volta do in dubio pro contribuinte: avango ou retrocesso? In: ROCHA,
Valdir de Oliveira (Coord.). Grandes questdes atuais do Direito Tributdrio. Sdo Paulo: Dialética, 2013, p.
184-186.

321 GODOI, Marciano Seabra de. Critica a visdo libertarista do tributo e do direito tributario. In: GASSEN,
Valcir (Org.). Equidade e eficiéncia da matriz tributaria brasileira: didlogos sobre Estado, Constituicéo e
Direito Tributério. Brasilia: Consulex, 2012, p. 195-197.

322 1bidem, p. 199.
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Judiciario, por interpretagdo do art. 5°, XXXVI®2 da CF/88, uma vez que as decisdes
irrecorriveis e favoraveis ao contribuinte, em processo administrativo de matéria fiscal, geram

direito adquirido® e extinguem o crédito tributario (consoante art. 156, inciso IX, CTN).

Destarte, na visdo de quem sai em defesa do voto de qualidade, uma vez o contribuinte tendo
essa opcao de rediscussdo judiciaria, enquanto a Fazenda ndo possui, a atribuicdo do voto de
qualidade na pessoa do Conselheiro representante do Fisco no processo administrativo restaria
justificada e, além disso, significaria um equilibrio entre ambos®2°. Assim, uma vez sopesada
a relacdo, “conclui-se que, no seu sentido técnico, o critério de desempate centrado no voto de
qualidade, ainda que na prerrogativa do representante da Fazenda, ndo merece as criticas

recebidas”.3%

Pari passu, ha também o argumento de que o voto de qualidade é uma mera opcao legislativa
sobre critério de desempate em processo administrativo fiscal (como fez a Lei n® 11.941/09), e
que, uma vez estando o voto previsto em lei oriunda de um processo legislativo no Poder
Legislativo, sendo constitucional e estando em vigor, deve ser necessariamente aplicado, em
consonancia ao principio da legalidade (ou da reserva legal) do art. 5°, inciso I, e art. 150,
inciso 11, da CF/88%7, Faz-se a ressalva, no presente trabalho, que o principio da legalidade
também pode ser utilizado como argumento contra o voto de qualidade, 0 que se verd no

topico seguinte.

Além disso, forte e robusto argumento em defesa do voto de qualidade é a inexisténcia de
parcialidade dos votos proferidos pelo Conselheiro Presidente (representante da Fazenda
Nacional) necessariamente em favor da manutencdo da exacéo, do tributo ou da penalidade

aplicavel. Esse argumento, entrementes, entende e defende a inexisténcia de vinculacdo a

323 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito & vida, & liberdade, a igualdade, & seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: (...) XXXVI - a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito
e a coisa julgada. (BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 05 mar. 2022).

%24 Hugo de Brito Machado Segundo acrescenta sobre essa tonica: “Quanto ao processo administrativo, uma vez
concluido de modo favoravel aos interesses do administrado, com o insucesso da Administracdo, tem-se que foi
a propria Administracdo que, no exercicio do autocontrole, corrigiu uma ilegalidade por ela propria praticada,
fazendo ‘voluntariamente’ com que desaparecesse o conflito. Ndo se trata, portanto, de excegdo a
inafastabilidade do controle jurisdicional, mas sim de hipétese na qual a parte litigante reconhece o seu equivoco
e pde termo a disputa”. (SEGUNDO, Hugo de Brito Machado. Processo tributario. 11.ed. S&o Paulo: Atlas,
2019, p. 49).

325 FERREIRA, Antonio Airton. Voto de qualidade no CARF precisa ser motivado? Thomson Reuters, 2013,
p. 2-3. Disponivel em:
http://www.fiscosoft.com.br/main_online_frame.php?page=/index.php?PID=289978&key=VjdNVGd4TVRNdO
5gSTJOVGcyTXpjMOQURTNNVGN3TmpVeU5UQT1LINA==. Acesso em: 02 abr. 2022.

326 1hidem, p. 1.

%27 DE ANDRADE, Fabio Martins. A polémica em torno do voto duplo. Rio de Janeiro: Ed. Lumen Juris,
2017, p. 161-163.
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favor da Fazenda Nacional do Presidente que profere o voto de qualidade — argumento o qual

também, no proximo topico, recebera algumas criticas.

Nesse espeque, tratando especificamente da inexisténcia de parcialidade na aplicacdo do voto
de qualidade, os especialistas em Direito Tributario, e também Procuradores, Marco Aurélio
Zortea Marques e Moisés de Sousa Carvalho®?®, em conjunto, tracaram ponderacdes sobre os
dados amplamente divulgados sobre o CARF - como o de que 96% das matérias julgadas pelo
voto de qualidade tiveram resultado favoravel a Fazenda (dado ja& mencionado no presente
trabalho, ao tratar “‘da anélise da utilizacdo do voto de qualidade no &mbito do CARF”).

Acrescentaram ambos especialistas que por tras de toda a discussdo do voto de qualidade,
tem-se, implicitamente, a premissa de que os Conselheiros séo parciais, ainda que ndo se diga
isso expressamente®?®, Contudo, os dois Procuradores discordam veementemente desse
posicionamento, aclarando, em defesa do voto de qualidade, que os Conselheiros
representantes da Fazenda ndo representam 0s interesses das instituicbes a que estdo
vinculados, ndo sendo o mero fato de haver uma “indicagdao” funcional suficiente para que se

chegue a conclusdo de que, com isso, sempre votariam em prol dos interesses fazendarios.3°

Outro argumento facilmente perceptivel quando estudada a fundamentacdo para a defesa do
voto de qualidade ¢ a presuncao de veracidade e legitimidade do ato administrativo. Esse foi
um dos argumentos da ANFIP na peticdo inicial que culminou na ADI n° 6.415, ao trazer o
art. 37, caput, da Lei Maior. A referida construcdo argumentativa se finca na premissa que o
CARF é um orgédo de revisao dos proprios atos administrativos emanados pelo "Estado”, com
base na autotutela, ndo sendo, destarte, dotado de carater verdadeiramente jurisdicional.
Assim, o CARF apenas revé o "langcamento tributéario™, e esse lancamento € um ato que goza

dos atributos da Administracdo Tributaria, dentre eles a presuncédo de legitimidade.

N&o sobre o voto de gqualidade, mas sobre a natureza do langcamento tributario, leciona José
Souto Maior Borges®*! que o papel do Fisco é apenas o de investigar se ocorreu o fato

jurigeno previsto em lei, e, uma vez tendo ocorrido no mundo dos fatos, em outras palavras,

328 MARQUES, Marco Aurélio Zortea; CARVALHO, Moisés de Sousa. Reflexdes sobre o voto de qualidade
no CARF. JOTA, 2017, p. 2. Disponivel em: https://www.jota.info/opiniao-e-
analise/colunas/contraditorio/reflexoes-sobre-o-voto-de-qualidade-no-carf-09012017. Acesso em: 02 abr. 2022.
329 |bidem, loc.cit.

330 Acrescenta-se, ainda, que: “Por Ultimo, a fim de derrubar qualquer argumentagdo no sentido de que os
integrantes do CARF sdo parciais, ressaltamos que, de acordo com o préprio relatdrio que levantou as decisdes
do CARF, h4 tanto decisBes unanimes para cada lado, como decisGes com voto de qualidade a favor dos
contribuintes. 1sso posto, apenas pela existéncia dessas decisdes, ndo ha que se falar que os conselheiros estdo
vinculados a quaisquer interesses”. (Ibidem, p. 4).

331 BORGES, José Souto Maior. Lancamento tributario. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 1981, p. 122.
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surge a relacdo tributaria e consequentemente o papel da Autoridade Tributéria, qual seja o da

aplicacdo da lei de oficio.

Dessa forma, o ato concretizado pela Autoridade Tributaria, per si, seria oficial,
acrescentando José Souto Maior Borges®*? que a atuagdo do Fisco é imparcial, perquirindo-se
a verdade material, ao estatuir, dessa forma, que a imparcialidade decorre “porque a sua
atuacdo esta desvinculada dos interesses que se controvertem no processo, sem consideracao a
interesses parciais de qualquer ordem”. Isso posto, se vale dessa assertiva quem defende o
voto de qualidade através do aspecto da presuncdo de legitimidade, veracidade, oficialidade e
imparcialidade do ato administrativo.

Nesse mesmo sentido defende a AGU ao mencionar que "o voto de qualidade que possibilita
a propria existéncia de um 6rgao de julgamento administrativo paritario, cujas decisdes se

revestem da presuncéo de legitimidade tipicamente atribuida aos atos administrativos".33

Por seu turno, ha, pela defesa do voto de qualidade, a argumentacdo de que empate nédo
necessariamente significa duvida. Nesse diapasdo, a mera divisdo semelhante entre os votos
(por exemplo, quatro votos a quatro), significaria mero “dado objetivo”®**, que ndo se
confunde com a “ddvida” contida no art. 112 do CTN, uma vez que, se a divisdo exata entre 0
nimero dos votos significasse incerteza, o julgamento nunca seria concluido®®. Essa também
foi a posicdo do Partido Socialista Brasileiro®3® na ADI n® 6.403, ao ventilar que o empate ndo
é davida, mas, em verdade, mera ndo formacdo de maioria no julgamento, a ser finda e

resolvida pelo Presidente que detém o voto de qualidade.

Também defende o voto de qualidade pelo argumento de que o empate néo significa duvida a
ensejar a aplicacdo do art. 112 do CTN a Advocacia-Geral da Unido (AGU), como fez em

manifestacdo na ADI n° 5.731 em agosto de 2017. Esta ADI, de relatoria do Ministro Gilmar

332 BORGES, José Souto Maior. Lancamento tributario. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 1981, p. 122.

333 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 5.731. NUmero Unico
0006641-22.2017.1.00.0000. Manifestacdo da Advocacia-Geral da Unido. Processo eletrdnico puablico. Relator:
Min. Gilmar Mendes. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqob
jetoincidente=5212726. Acesso em: 05 abr. 2022.

334 DE ANDRADE, Fabio Martins. A polémica em torno do voto duplo. Rio de Janeiro: Ed. Lumen Juris,
2017, p. 164-166.

335 MARQUES, Marco Aurélio Zortea; CARVALHO, Moisés de Sousa. Reflexdes sobre o voto de qualidade
no CARF. JOTA, 2017, p. 5-6. Disponivel em: https://www.jota.info/opiniao-e-
analise/colunas/contraditorio/reflexoes-sobre-o-voto-de-qualidade-no-carf-09012017. Acesso em: 02 abr. 2022.
336 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 6.403. NUmero Unico
0091197-49.2020.1.00.0000. Petigdo inicial. Processo eletrénico puablico. Relator: Min. Marco Aurélio.
Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqobj
etoincidente=5900086. Acesso em: 03 abr. 2022.
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Mendes, ajuizada pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (CFOAB),
também teve como objeto o questionamento do voto de qualidade, com a peculiaridade de que
o CFOAB requereu, em seus pedidos®’, a inconstitucionalidade da expressio “que, em caso

de empate, terdo o voto de qualidade” do art. 25, § 9° do Decreto n°® 70.235/72.

Cabe a nota elucidativa que a referida ADI ndo foi tdo explorada no presente trabalho pela
perda superveniente de objeto, conforme decisdo monocratica proferida em abril de 20203, e
arquivamento dos autos®*, em razdo da publicacio da Lei n°® 13.988/20 no Diario Oficial
Extra de 14 de abril de 2020.

Contudo, cumpre mencionar, como um dos argumentos a favor do voto de qualidade, o
posicionamento exarado pela AGU na referida Acdo, que também sustentou que o empate €
mera constatacdo objetiva, ndo significando divida®*®. O raciocinio, partilhado também na
manifestacdo da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional (PGFN), entende que o empate é
apenas um resultado direto da quantidade par de julgadores, sendo autoexplicativo de que o
que se tem é empate, e ndo davida — e, por conseguinte, ndo havendo duvida, ndo se interpreta

favoravelmente ao contribuinte.

Por fim, tem-se os dois Ultimos argumentos em defesa do voto de qualidade, que muito se
aproximam: a “prevaléncia da competéncia tributaria”**! e a importancia da arrecadacdo para

os cofres da Unido.

337 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 5.731. NUmero Unico
0006641-22.2017.1.00.0000. Peticdo inicial. Processo eletronico publico. Relator: Min. Gilmar Mendes.
Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqob
jetoincidente=5212726. Acesso em: 05 abr. 2022.

338 «Assim, tendo em vista o exaurimento da eficacia das normas impugnadas, constato o prejuizo da presente
acdo. Ante o exposto, julgo prejudicada, pela perda superveniente de seu objeto, a presente acdo direta de
inconstitucionalidade (art. 21, IX, do RISTF).” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de
Inconstitucionalidade n° 5.731. NUmero Unico 0006641-22.2017.1.00.0000. Decisdo monocratica. Processo
eletrbnico publico. Relator; Min. Gilmar Mendes. Brasilia, DJ 22 abr. 2020. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqob
jetoincidente=5212726. Acesso em: 05 abr. 2022).

339 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 5.731. NUmero Unico
0006641-22.2017.1.00.0000. Peticdo do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil — CFOAB de 20
de abril de 2020. Processo eletronico publico. Relator: Min. Gilmar Mendes. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqob
jetoincidente=5212726. Acesso em: 05 abr. 2022.

340 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 5.731. NUmero Unico
0006641-22.2017.1.00.0000. Manifestacdo da Advocacia-Geral da Unido. Processo eletronico pablico. Relator:
Min. Gilmar Mendes. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqob
jetoincidente=5212726. Acesso em: 05 abr. 2022.

%1 DE ANDRADE, Fabio Martins. A polémica em torno do voto duplo. Rio de Janeiro: Ed. Lumen Juris,
2017, p. 167.
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Primeiramente, sobre a necessidade de prevalecer a competéncia tributaria - que muito se
assemelha ao argumento de Marciano Seabra de Godoi sobre a preponderancia do Estado-
fiscal numa critica a visdo libertarista do tributo, vista no inicio desse topico — tem-se a ideia
de que financiar o Estado adquire importancia méaxima e superior aos interesses diversos da
tributacdo, pelo fato de que a tributacdo também — e principalmente - garante direitos como

liberdade e seguranca.®*2

Para Filipe Silvestre Lacerda Bastos, em estudo acerca do in dubio pro contribuinte e as
competéncias tributarias, percebe-se, como argumento a favor do voto de qualidade, que a
competéncia tributaria deveria prevalecer nesse entendimento, uma vez que o tributo ja vem

legitimado pela prépria Carta Magna. Veja-se, com mais vagar:

O tributo vem legitimado pela Constituicdo de 1988, ndo sendo compativel com a
qualificagdo de excepcional nem com a perspectiva de vulneracdo de direitos
fundamentais. As limitacfes postas pela Constituicdo servem para balizar a
tributacdo, impedindo que adquira carater excessivo. Destaca-se que a vedacdo a
tributacdo confiscatoria impede a atividade econdmica e escapa da nocdo da
caracteristica do tributo. Pelo argumento a contrario, confirma que a tributacdo
normal e regular é admitida pela Constituicdo, ndo sendo vista como violacdo a
direito fundamento. A visdo de Estado opressor é inadequada, sobretudo se
considerado que ndo existe uma Unica categoria de contribuinte, podendo haver
interesses diversos em face da tributagdo (...). Os direitos de propriedade, de
liberdade, de seguranca ndo levam a concluir que deva prevalecer o interesse do
contribuinte. O in dubio pro contribuinte parece ndo ser o caminho (...). Dessa
forma, uma postura a priori em favor do contribuinte ndo encontra suporte nas
normas constitucionais (nem infraconstitucionais, diga-se), ndo se concordando com
a existéncia do in dubio pro contribuinte.3*

Por via de consequéncia do argumento da prevaléncia da competéncia, da tributacéo de todo o
modo e da propria nogdo de fiscalidade®*4, uma vez regular e admitida pelo Estado, vé-se
também, como argumento defensivo do voto de qualidade, a importancia — e imposicdo quase
que suprema e celestial — da arrecadacdo ao maximo de valores aos cofres pablicos da Unido.
E bem verdade que, curiosamente, dentre as diversas peculiaridades, um principal ponto se

mostrou equivalente em todas as peticdes iniciais das ADIs n° 6.399, 6.403 e 6.415: a questdo

arrecadatoria.

342 DE ANDRADE, Fabio Martins. A polémica em torno do voto duplo. Rio de Janeiro: Ed. Lumen Juris,
2017, p. 167.

343 BASTOS, Filipe Silvestre Lacerda apud DE ANDRADE, Fabio Martins. lbidem, p. 167-168.

344 Sobre as fungdes fiscais, acrescenta Luis Eduardo Schoueri: “Com efeito, o cumprimento das fungdes fiscais
é, primeiro, objeto da analise do orgamento publico: por meio daquela peca se apurardo os recursos financeiros
destinados e reservados para cada uma das finalidades governamentais. O tributo, na funcdo arrecadadora, tem
uma relagdo mediata com as funcdes fiscais, tendo em vista que é o meio mais relevante para a obtencdo de
recursos financeiros pelo Estado. Cabera ao jurista, neste ponto, investigar se 0s recursos orcamentarios sao
arrecadados ¢ aplicados na forma da lei.” (SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributario. 10.ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2021, p. 44).
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Nesse sentido, um argumento muito visto na defesa do voto de qualidade é que, uma vez este
voto sendo definitivamente extinto, tamanho seria o prejuizo aos cofres federais, como na
ADI n° 6.403, que o Partido Socialista Brasileiro, ao rebater o fim do voto de qualidade,

sustentou o alijamento do valor de aproximadamente sessenta bilhdes de reais.*

N&o sobre o voto de qualidade, mas sobre a arrecadacdo, Geraldo Ataliba, em sua obra
“hipotese de incidéncia tributaria”, faz uma critica sobre o tributo como instrumento para
abastecer os cofres publicos a todo e a qualquer custo. Nesse sentido, indica o doutrinador
que, por vezes, o direito é utilizado meramente como meio para 0 intuito e para o designio “de

abastecer o estado de dinheiro”.34%

Fato é que a arrecadacdo tributaria € importante e essencial para o Estado Democratico de
Direito, mesmo porque garante a liberdade dos individuos e concretiza os fins de toda a
coletividade e governos®¥’, através desta entrega de recursos dos contribuintes aos cofres do
Fisco. Porém, para que se compreenda se, quanto ao voto de qualidade nos casos de duvida
nos julgamentos administrativos, deve-se favorecer a arrecadagdo ou a presuncdo favoravel ao
contribuinte, imperioso faz-se analisar também, de modo dialético e retorico, os argumentos
contrarios aos suso destrinchados, e, consequentemente, contra a sistematica do voto de

qualidade e em defesa do seu fim definitivo.

4.4.2 Dos argumentos contra o voto de qualidade

Acerca das ADIs n° 6.399, 6.403 e 6.415, ndo obstante o Ministro Marco Aurélio tenha
entendido pela inconstitucionalidade formal do art. que extinguiu o voto de qualidade, o
Ministro também se posicionou contra o voto de qualidade em sua materialidade. Para o
Ministro, com a redacdo do art. 19-E e com a extin¢do do voto de qualidade nédo foi criado um
"beneficio” em favor do contribuinte, cujo chamou de "parte mais fraca da relacdo, que

oferece resisténcia contra o Estado todo-poderoso”. Em verdade, apenas foi estabelecido o

345 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n® 6.403. NUmero Unico
0091197-49.2020.1.00.0000. Petigdo inicial. Processo eletrbnico publico. Relator: Min. Marco Aurélio.
Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqobj
etoincidente=5900086. Acesso em: 06 abr. 2022.

346 ATALIBA, Geraldo. Hipdtese de incidéncia tributaria. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2021, p. 29.

347 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Teoria da imposicdo tributaria. In: MARTINS, lves Gandra da Silva
(Coord.). Curso de direito tributario. 14.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 19.
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6bvio: ausente a formacdo de maioria do colegiado, ndo se pode confirmar o langamento do

tributo.3*®

Além disso, o Ministro rechacou o argumento a favor do voto de qualidade pela presuncéo de
legitimidade — visto no tdpico anterior. Nesta senda, para o Ministro Marco Aurélio ndo é
adequado ter como premissa inabalavel que todo ato administrativo sempre sera legitimo e
revestido de legalidade, apenas pela supremacia do interesse publico sobre o privado, tendo

em vista que podem existir atuaces desproporcionais.

Por fim, sobre a questdo arrecadatoria, ponderou o Ministro que o PAF de determinacdo e
exigéncia do crédito deve ter apenas como foco secundario o interesse arrecadatorio,
devendo-se atentar, muito antes disso, ao principio da igualdade e solucdo favoravel ao
contribuinte se empate houver, em consonancia as regras constitucionais do sistema tributario
patrio, a luz do "sistema de direitos e garantias fundamentais™ e com base no principio da

proporcionalidade.®*°

Outrossim, o Ministro Luis Roberto Barroso também proferiu voto nas trés ADIs contra o
voto de qualidade, e pela constitucionalidade (tanto formal quanto material) do art. que
extinguiu a sua utilizacdo. Para o Ministro®°, o art. 25, § 9° do Decreto n® 70.235/72 atribui
um “voto duplo” ao representante da Fazenda, mencionando que o voto de qualidade ofende o
devido processo legal e a igualdade, e que a sua extin¢do, portanto, ndo é incompativel com a

Constituicao.

De modo claro, o Ministro elucidou e fez uma metafora em suas raz@es, esclarecendo que,
havendo voto de qualidade, frustra-se a paridade do CARF, pois ndo seria como haver quatro
representantes do Fisco e quatro do contribuinte, mas, sim, quatro representantes do
contribuinte e cinco representantes do Fisco, ja que um deles teria 0 conddo de votar duas

vezes (um voto ordinario e um de “desempate”).®!

348 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdes Diretas de Inconstitucionalidade n° 6.399, 6.403 e 6.415. Voto
do Min. Marco Aurélio, p. 7-9. Relator: Min. Marco Aurélio. Brasilia: Plenério Virtual, 02 abr. 2021. DJ de 06
abr. 2021. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/dl/supremo-comeca-julgar-fim-voto.pdf. Acesso em: 06
abr. 2022.

349 1bidem, p. 8-12.

350 Qutrossim, acrescentou o Ministro que: “Além disso, a extingdo do voto de qualidade néo afronta a soberania
do Estado em relacdo ao individuo, a supremacia do interesse publico sobre o privado ou a presuncdo de
legitimidade do ato administrativo. Tampouco transmuda o 6rgdo julgador pdblico em um 6rgdo julgador
‘privado’, ocasionando a rendincia de receitas tributérias”.

351 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdes Diretas de Inconstitucionalidade n° 6.399, 6.403 e 6.415. Voto
do Min. Luis Roberto Barroso, p. 9-15. Relator: Min. Marco Aurélio. Brasilia: Plenario Virtual, 18 jun. 2021 a
25 jun. 2021. DJ de 28 jun. 2021. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5899306. Acesso em: 06 abr. 2022.
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Por fim, o Ministro Luis Roberto Barroso se manifesta em oposicdo ao voto de qualidade,
pelo entendimento de que o seu fim foi constitucional, eis que, havendo empate, a solucéo

deve ser favoravel ao contribuinte, pelos seguintes fundamentos:

O voto de qualidade produzia distorcdo no processo administrativo tributario, por,
aparentemente, desequilibrar a relagéo entre o Fisco e o contribuinte. A resolucdo do
empate sempre em favor de quem sofre a exagdo, a seu turno, embora também dé
ensejo a questionamentos dessa ordem, pode ser justificada a partir de um amplo
sistema constitucional de protecdo de direitos e garantias fundamentais do sujeito
passivo contra eventuais excessos cometidos pelo Estado. E preciso recordar que o
lancamento de oficio (CTN, art. 149) — que, na maioria dos casos, d& inicio ao
contencioso fiscal — é um ato administrativo que torna a obrigagao tributéria exigivel
antes mesmo de o sujeito passivo ter se defendido. Ndo por outra razdo o sujeito
passivo ja é notificado para pagar o tributo lancado ou, caso discorde, para impugnar
a cobranga 32
Apos os votos dos Ministros Marco Aurélio e Luis Roberto Barroso no ano de 2021, foram
proferidos na sequéncia, em sessdo transmitida virtualmente no dia 24 de marco de 2022, os
votos dos Ministros Alexandre de Moraes, Edson Fachin, Ricardo Lewandowski e da Ministra
Céarmen Ldcia, todos estes também contra o voto de qualidade, isto &, pela constitucionalidade

tanto formal quanto material do art. que o extinguiu no ano de 2020.

Para o Ministro Alexandre de Moraes ndo prospera 0 argumento arrecadatorio de que sem o
voto de qualidade haveria renuncia fiscal, por este ser despido de légica e por ser mero
“exercicio de futurologia”, tendo em vista que cada caso levado a esfera administrativa tem
peculiaridades, ndo sendo possivel antevé-las. Além disso, sustentou oralmente o Ministro
que, ainda que ndo haja uma previsdo acerca da necessidade de o voto ser proferido
favoravelmente ou contra o contribuinte ou a Fazenda, fato é que o que existe na Constituicéo
— de suma importancia em matéria tributaria — € uma série de garantias em face de eventuais
abusos, arbitrariedades e distor¢cdes do Poder Estatal, utilizando a expressdo de como se fosse
um “bill of rights” do Direito Tributério. Por fim, em conclus&o, para o Ministro, se ha um
sistema mais protetivo ao contribuinte, a logica deve ser a do desempate em favor deste, eis

que ndo formada a maioria.3%3

Outrossim, o Ministro Edson Fachin também se posicionou contra o voto de qualidade,

explicitando que a opcdo legislativa de por fim ao uso dessa sistematica de desempate é

352 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdes Diretas de Inconstitucionalidade n° 6.399, 6.403 e 6.415. Voto
do Min. Luis Roberto Barroso, p. 17. Relator: Min. Marco Aurélio. Brasilia: Plenario Virtual, 18 jun. 2021 a 25
jun. 2021. DJ de 28 jun. 2021. Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5899306.
Acesso em: 06 abr. 2022.

353 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdes Diretas de Inconstitucionalidade n° 6.399, 6.403 e 6.415. Voto
do Min. Alexandre de Moares. Relator: Min. Marco Aurélio. Brasilia: Plenario Virtual, 24 mar. 2022. Disponivel
em: https://www.youtube.com/watch?v=J0SUnAPOHAS8. Acesso em: 06 abr. 2022.
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legitima, resolvendo-se favoravelmente ao contribuinte e pondo fim ao litigio sem a
possibilidade de a Fazenda levar a questdo ao Poder Judiciario, de modo a evitar a

macrolitigiosidade em matéria tributéria ja existente nos Tribunais.>*

Ato continuo, a Ministra Carmen LuUcia, acompanhando os demais Ministros, aduziu que o
fim do voto de qualidade foi escolha legislativa de tornar o resultado, havendo empate nos

julgamentos do CARF, “pré contribuinte”, reconhecendo a constitucionalidade tanto formal

quanto material do art. 19-E da Lei n° 10.522/02 e art. 28 da Lei n° 13.988/20.%%

Por fim, o ultimo voto proferido até o presente momento foi o do Ministro Ricardo
Lewandowski. Ao votar, o Ministro entendeu pela constitucionalidade do fim do voto de
qualidade, trazendo as ilagbes do professor Fernando Facury Scaff em artigo publicado na
Revista Dialética de Direito Tributario — artigo este também ja citado no presente trabalho.
Nessa toada, o raciocinio trazido pelo Ministro contra o voto de qualidade, de modo sélido,
foi que, havendo empate nos julgamentos, significa que a Administracdo Tributaria nao

comprovou a necessidade de julgar contra o contribuinte.3®

Apenas a titulo elucidativo, as ADIs ainda ndo se encontram definitivamente julgadas, tendo
em vista o pedido de vista pelo Ministro Nunes Marques. Destarte, o placar encontra-se com
cinco votos pela improcedéncia das ADIs e um voto pela procedéncia, 0 que aparenta indicar
que o voto de qualidade ndo retornard a ser utilizado, ressalvando-se, claramente, a
probabilidade ainda que remota de, por ventura, 0S outros cinco votos trazerem novos

contornos a tematica.

Sobre 0s argumentos contra o voto de qualidade, ilustra-se também a passagem de Fernando
Facury Scaff de que, havendo o empate, “considera-se que a Administracdo Publica ndo
conseguiu comprovar acima de qualquer davida razoavel a conduta irregular do contribuinte,

0 que levaria a sua validagdo. Ou seja, in dubio pro contribuinte”.®*’

354 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdes Diretas de Inconstitucionalidade n° 6.399, 6.403 e 6.415. Voto
do Min. Edson Fachin. Relator. Min. Marco Aurélio. Brasilia: Plenério Virtual, 24 mar. 2022. Disponivel em:
https://www.youtube.com/watch?v=JOSUnAPOHAS. Acesso em: 06 abr. 2022.

3% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdes Diretas de Inconstitucionalidade n° 6.399, 6.403 e 6.415. Voto
da Min. Carmen Lducia. Relator: Min. Marco Aurélio. Brasilia: Plenério Virtual, 24 mar. 2022. Disponivel em:
https://mww.youtube.com/watch?v=J0SUnAPOHAS. Acesso em: 06 abr. 2022.

356 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdes Diretas de Inconstitucionalidade n° 6.399, 6.403 e 6.415. Voto
do Min. Ricardo Lewandowski. Relator: Min. Marco Aurélio. Brasilia: Plenédrio Virtual, 24 mar. 2022.
Disponivel em: https://www.youtube.com/watch?v=J0SUnAPOHAS. Acesso em: 06 abr. 2022.

37 SCAFF, Fernando Facury. In dubio pro contribuinte e o voto de qualidade nos julgamentos
administrativo-tributarios. Revista Dialética de Direito Tributario. S&o Paulo: RDDT, n. 220, jan. 2014, p. 38.
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Também argumenta contra o voto de qualidade Hugo de Brito Machado Segundo®%®, ao
estatuir que havendo incerteza, indefini¢do e ddvida, ndo pode ser procedente a cobranca do
Fisco em face do sujeito passivo, ndo devendo ser exigida a entrega de uma parte do
patrim6nio do contribuinte diante da exacdo tributéria, eis que, para que isso ocorra, deve
haver certeza e razoabilidade quanto a cobranca do tributo ou da imposi¢cdo da penalidade.

Por fim, acerca dos demais argumentos favoraveis ao fim do uso do voto de qualidade no
ambito do CARF, estes continuardo sendo explorados no proximo capitulo conclusivo, eis que
os fundamentos se assemelham com a prépria conclusdo alcancada no presente trabalho
monogréfico, qual seja a da notoria ofensa do voto de qualidade a todo o sistema de protecdo

dos direitos e garantias fundamentais dos contribuintes.

358 SEGUNDO, Hugo de Brito Machado. A Lei 13.988/20 e o fim do voto de qualidade no Carf. Consultor
Juridico: 2020, p. 6. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2020-mai-06/consultor-tributario-lei-1398820-
fim-voto-qualidade-carf. Acesso em: 06 abr. 2022.
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5 DA OFENSA DO VOTO DE QUALIDADE A PROTECAO DOS DIREITOS E
GARANTIAS FUNDAMENTAIS DO CONTRIBUINTE

Diante de tudo o que foi pormenorizado nos capitulos anteriores, o voto de qualidade no
ambito do CARF, a nosso ver, representa flagrante ofensa a protecdo dos direitos e garantias
fundamentais do contribuinte, sendo certo que o presente tema ganha relevancia especial,
tendo em vista a existéncia de debate atual no STF acerca da constitucionalidade ou

inconstitucionalidade do art. que o extinguiu.

Assim, em conclusdo, apds perpassados 0s argumentos contra e a favor do voto de qualidade
na doutrina e na jurisprudéncia, restardo demonstrados os fundamentos e posicionamentos
argumentativos assumidos no presente trabalho, os quais reiteram a necessidade de extirpacao
definitiva da utilizacdo dessa sistematica de desempate na votacdo dos julgamentos em sede

do referido Conselho.

Como visto, o voto de qualidade, extinto no ano de 2020, mas em discussdo hodierna, €
sempre detido pelo Presidente da Turma da Camara respectiva de julgamento do CARF.
Contudo, por consectario legal, o Presidente é sempre um Conselheiro representante da
Fazenda Nacional®®, por forca do § 9° do art. 25 do Decreto n° 70.235/72 e do art. 54 do
RICARF3%, Conselheiro esse o qual, apds votar ordinariamente entre os oito votos, votara
mais uma vez para desempatar. Com efeito, entende-se ser a referida sisteméatica de

desempate antiquada e desprovida de razoabilidade.

Sob esse prisma, 0 posicionamento assumido neste trabalho monogréfico, pela ofensa do voto
de qualidade a protecdo dos direitos e garantias fundamentais do contribuinte, se dividira em
dois fundamentos maiores. Sao eles, primeiramente, o elenco de violacGes perpetradas aos

principios existentes no ordenamento juridico pétrio, sejam eles de cunho procedimental,

39 Nesse sentido, pontua Fernando Facury Scaff que a regra existente é um problema: "Como regra, a
Presidéncia de todos os 6rgdos julgadores do Carf compete aos conselheiros representantes da Fazenda Nacional.
O problema ocorre quando se verifica a norma do art. 54 (Ricarf), em especial sua parte final. (...) Registre-se
que a norma legal menciona apenas o voto de qualidade e a norma regimental menciona ambos,ou seja, ‘além do
voto ordindrio, o de qualidade’”. (SCAFF, Fernando Facury. In dubio pro contribuinte e o voto de qualidade
nos julgamentos administrativo-tributérios. Revista Dialética de Direito Tributario. Sdo Paulo: RDDT, n. 220,
jan. 2014, p. 27).

360 Art. 54. As turmas so deliberardo quando presente a maioria de seus membros, e suas deliberagdes serdo
tomadas por maioria simples, cabendo ao presidente, além do voto ordinario, o de qualidade. (BRASIL.
Portaria MF n° 343, de 09 de junho de 2015. Regimento Interno do CARF. Disponivel em:
idg.carf.fazenda.gov.br/acesso-a-informacao/institucional/regimento-interno/ricarf-multivigente-junho-2019-
v2.pdf. Acesso em: 20 abr. 2022).
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sejam eles gerais, sejam eles tributérios, e, a posteriori, evidenciar-se-4 a falta de

compatibilizacdo do referido voto ao art. 112 do CTN e ao in dubio pro contribuinte.

5.1 DA VIOLACAO POR PARTE DO VOTO DE QUALIDADE AOS PRINCIPIOS
PROCEDIMENTAIS E DO DIREITO TRIBUTARIO

Antes de adentrar ao elenco de violagOes perpetradas por parte do voto de qualidade aos
principios incidentes no processo administrativo fiscal — os quais serdo divididos em
principios procedimentais e tributérios, apenas para fins de sistematizagdo -, retome-se, de
modo breve, a destacada e necessaria observancia de tais garantias também na seara

administrativa.

Ha de se convir que todas as garantias insculpidas na Constituicdo precisam ser cumpridas e
observadas também pela Autoridade Tributaria, de modo a conformar a atuacdo do poder
estatal de tributar com vistas a realizacdo do interesse publico®®!. Entende-se, dessa forma,
gue ndo somente as normas, mas também os principios devem ser fielmente protegidos no
processo administrativo, seara de grande relevancia a esfera tributéaria, sobretudo por

constituir modo de controle da atuacio fiscal para que esta se dé nos limites permitidos.3%?

Nessa toada, para Sacha Calmon Navarro Coélho®®, os principios, sejam eles constitucionais,
sejam eles mais especificos e tributarios, sdo a representacao da protecdo das garantias e dos
direitos fundamentais dos contribuintes, denominando-os de verdadeiras clausulas

constitucionais, de status pétreas, por forca do art. 60, § 4°, da Lei Maior.

Fato é que, como visto, 0 processo administrativo caracteriza eminente garantia constitucional
do contribuinte, possibilitando a Administracdo Tributaria que reveja, melhore e exerca o
autocontrole de sua propria atuacdo, reduzindo-se, por via de consequéncia, a

macrolitigiosidade tributaria hodiernamente existente nos tribunais do Poder Judiciario.

Assim, sob o influxo dessas ideias, defende-se no presente trabalho a necessidade de

observancia dos principios constitucionais, procedimentais e tributarios em todo o rito de

%1 GENARO, Leandro Lopes. Do voto de qualidade pelo representante da Fazenda Nacional no Processo
Administrativo Tributario. Revista Direito Tributario Atual, n°® 38. Sdo Paulo: IBDT, 2017, p. 58-60.
Disponivel em: https://ibdt.org.br/RDTA/do-voto-de-qualidade-pelo-representante-da-fazenda-nacional-no-
processo-administrativo-tributario/. Acesso em: 20 abr. 2022.

%62 1hidem, p. 53-55.

33 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributario Brasileiro. 16.ed. rev. e atual. Rio de
Janeiro: Forense, 2018, p. 130-131.
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julgamento administrativo no ambito do CARF. Isso posto, urge maior relevancia e
importancia esses principios no processo administrativo, haja vista que o contribuinte, quando
recebe uma Notificagdo Fiscal de Langamento ou um Auto de Infragdo, possui trinta dias para
pagar ou recorrer, e, caso nada faca, terd o seu crédito tributario inscrito em divida ativa,

podendo vir a ser citado em uma Execucgéo Fiscal.

Nesse sentido, se faz imperioso assumir, na presente conclusdo, o posicionamento de que o
processo fiscal em dmbito administrativo tributario é claro objeto do Estado Democratico de
Direito, como pontua lan Fernandes de Castilhos em artigo sobre o fim do voto de qualidade:

Nesta perspectiva, 0 processo administrativo é elemento essencial de racionalidade
do exercicio do poder de tributar e ndo pode ser pensado fora da esfera do principio
da fundamentacdo, essencial para uma democracia deliberativa. Tal afirmativa pode
se desenvolver da seguinte forma: o Processo Administrativo Tributario deve levar a
Gltima instancia a ideia da no taxation whitout representation, uma vez que, além de
haver constituicdo democratica da legislacdo tributaria — vista de uma perspectiva
meramente ideal —, também é possivel haver participacdo do cidaddo na construcao
real do tributo — também de uma perspectiva ideal, ou seja: se em um contexto de
tributacdo sob a égide de um constitucionalismo democratico, espera-se do
legislador que, ao estabelecer fatos imponiveis, considere as expectativas normativas
da sociedade e os principios materiais limitadores (capacidade contributiva,
isonomia, vedacdo ao confisco etc.), também se faz necessario pensar o Processo
Administrativo Fiscal como momento oportuno para a cocriacdo da norma
juridica. 3%

Entende-se, assim, valer-se das ilacdes de Ricardo Lobo Torres sobre a necessidade de o
processo administrativo fiscal observar religiosamente todas as garantias constitucionais
atribuidas também aos processos judiciais®®. Nessa esteira, 0 Supremo Tribunal Federal
igualmente entende pela preméncia de a Autoridade Tributéria ater-se ao respeito dos direitos

e das garantias dos contribuintes, seja quanto aos seus 6rgaos - como é o CARF -, seja no que

tange o seu direito de fiscalizar.

E o caso, apenas a titulo exemplificativo, do HC 82.788/RJ, de relatoria do Ministro Celso de
Melo, cuja ementa estabeleceu, expressamente e de forma critica, que “a administragdo
tributaria, por isso mesmo, embora quando muito, ndo pode tudo”. Assim, no fundamentado
voto, percebe-se que o STF vem reiterando hd muito tempo que ndo sdo absolutos aqueles

poderes dos Orgaos da Administracdo Tributaria, tendo em vista que o poder estatal deve

364 CASTILHOS, lan Fernandes de. O fim do voto de qualidade e o problema da deliberacdo racional.
Revista Direito Tributario Atual, n. 47. S& Paulo: IBDT, 2021, p. 286. Disponivel em:
https://ibdt.org.br/RDTA/o-fim-do-voto-de-qualidade-e-o-problema-da-deliberacao-
racional/#:~:text=A%20delibera%C3%A7%C3%A30%20racional%20fortalece%20a,administrativo%20democr
%C3%A1tic0%20que%20%C3%A9%20defendido. Acesso em: 21 abr. 2022.

365 TORRES, Ricardo Lobo. Curso de direito financeiro e tributario. 20.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2018, p.
331-334.
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observar todo o congregado de direitos e garantias fundamentais que os contribuintes fazem

jus, incluindo os “postulados consagrados pela Constitui¢io da Republica”.3%®

Com efeito, ndo é outro o entendimento ventilado no presente trabalho a ndo ser pela
necessidade de serem observados os principios sacramentados pelo ordenamento juridico
patrio, os quais conferem uma maior protecdo as garantias e direitos dos contribuintes, sob
pena de haver despautério e arbitrariedade, seja no poder de tributar, seja em julgamentos que

apreciam de forma contenciosa esse exercicio da atividade estatal.

Contudo, em que pese reste mais do que remansoso que 0 processo administrativo tributario
esta atrelado a todas as garantias constitucionais, observa-se que, em verdade, a aplicacdo do
voto de qualidade no ambito do CARF, proferido por um Conselheiro representante da
Fazenda que ja havia exercido o seu direito de voto, esta em sentido diametralmente oposto a

preservacdo das referidas garantias e preceitos valorativos.

Nesse diapasdo, abordar-se-4 a notoria e flagrante violacdo do voto de qualidade aos
principios tributarios como a legalidade, a igualdade e a isonomia, e, também, aos principios
procedimentais especificos, tais como a seguranca juridica, o devido processo legal, a verdade
material, a razoabilidade e a proporcionalidade, a imparcialidade, a colegialidade e a

motivacao, todos esses de suma importancia ao contencioso administrativo tributario.

5.1.1 Da violacéo do voto de qualidade a legalidade, a isonomia e a igualdade

Escolhe-se destacar, dentre os principios do Direito Tributario, apenas trés: o principio da
legalidade, o principio da isonomia e o principio da igualdade. Entende-se que 0s demais nao

guardam tamanha relevancia ao estudo do voto de qualidade.

N&o ha, com efeito, como analisar se 0 voto de qualidade representa ou ndo uma ofensa a toda
a sistematica de protecdo dos direitos e garantias dos contribuintes sem perpassar pelo
principio da legalidade em seu espectro tributario, chamado por Luis Eduardo Schoueri de

“principio da tipicidade cerrada”.®®’

366 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 82.788/RJ. Relator: Min. Celso de Mello. Brasilia,
Segunda Turma, 12 abr. 2005. DJ 02 jun. 2006. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=79150. Acesso em: 22 abr. 2022.

367 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributario. 10.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2021, p. 324-326.
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O substrato para o referido principio encontra-se insculpido tanto no art. 5°, inciso |1, quanto
no art. 150, inciso |, ambos da Lei Maior. Deste modo, o principio da legalidade define que
toda a atuacdo fiscal apenas e tdo somente pode ocorrer com base no quanto previsto em lei,
preceito corolario do Estado Democrético de Direito, no intuito de proteger os sujeitos
passivos de eventuais arbitrariedades e excessos cometidos pelo Fisco.>®8

Também se encontra a necessidade de observancia da legalidade no art. 37 da Carta Magna,
ao definir que “a administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte (...)”.3%

Isso posto, entende-se que, se houver duvida no julgamento administrativo do CARF,
representada pela divisdo exata dos votos entre quatro e quatro, e ndo houver a resolugéo
favoravel ao contribuinte, ou, ainda, houver o desempate pelo voto de qualidade por um
Conselheiro representante do Fisco que ja votou, estar-se-ia diante de flagrante violacdo ao

principio da legalidade.

Isso porque, se hd davida e ndo hd formacdo de maioria, ndo ha como ser formalizado e
mantido o langamento, ou ser mantida a aplicacdo da penalidade, pois ndo se teria a
concretizacdo do convencimento de forma inequivoca e despida de incerteza de que o
contribuinte, por exemplo, concretizou o fato gerador previsto em lei — justamente pelo
principio da legalidade e pela maxima de que apenas pode ser cobrado aquilo que estiver

previsto em lei, que ira estipular a “regra-matriz de incidéncia”.3"°

Nessa mesma linha de inteleccdo, para Maria Eugénia Mariz de Oliveira “somente pode
formalizar o lancamento quando restar verificado, acima de qualquer davida, que a conduta
adotada pelo contribuinte adequa-se perfeitamente a hipotese legal”®’!, razdo pela qual

concorda-se aqui que o voto de qualidade ofende o principio da legalidade.

368 GENARO, Leandro Lopes. Do voto de qualidade pelo representante da Fazenda Nacional no Processo
Administrativo Tributério. Revista Direito Tributario Atual, n® 38. Sdo Paulo: IBDT, 2017, p. 59. Disponivel
em: https://ibdt.org.br/RDTA/do-voto-de-qualidade-pelo-representante-da-fazenda-nacional-no-processo-
administrativo-tributario/. Acesso em: 20 abr. 2022.

%9 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 25 abr. 2022.

370 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 30.ed. S&o Paulo: Saraiva Educagdo, 2019, p.
189.

871 OLIVEIRA, Maria Eugénia Martini Mariz de. O voto de qualidade no Conselho Administrativo de
Recursos Fiscais. Um estudo acerca de sua constitucionalidade e legalidade. Revista Direito Tributario
Atual, n® 45. S3o Paulo: IBDT, 2020, p. 755. Disponivel em: https://ibdt.org.br/RDTA/wp-
content/uploads/2020/08/Maria-Eugenia-Mariz-de-Oliveira.pdf. Acesso em: 23 mar. 2022.
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Destarte, no deslinde, por exemplo, de um caso que virou objeto de apreciacdo pela seara
administrativa do CARF, deve o julgador, a nosso ver, agir religiosamente dentro da
legalidade, e uma vez ndo formada a maioria e havendo empate, a resolucdo mais favoravel ao

contribuinte é medida que se impde.

E exatamente nesse sentido que entende a tributarista Betina Treiger Grupenmacher®’?, ao
defender a extingdo do voto de qualidade pelo raciocinio de que, uma vez que haja ddvida
sobre se a autuacdo fiscal ou o lancamento foram fielmente adstritos a lei, e havendo mais de
uma possivel solucdo a ser dada ao caso, diante da incerteza constatada evidenciada pelo

empate, o julgamento deve se dar em favor do contribuinte.

A professora, por fim, ventila que se o PAF é uma confirmacdo e uma apreciacéo da atividade
estatal, e sabendo-se que o principio da legalidade obriga o Estado a exigir apenas tributos
dispostos em lei, o voto de qualidade ¢ indevido.*"®

Cite-se, nesse sentido, Alberto Xavier®’®, que ao lecionar sobre o principio da legalidade
apontou que uma de suas funcdes € retirar a subjetividade da aplicacdo da lei no Direito
Tributario, fazendo decorrer também a proibicdo da discricionariedade, seja no ambito
judicial, seja no ambito administrativo. A nosso ver, caso haja empate no ambito do CARF e
ndo se resolva de modo favoravel ao contribuinte, diante da auséncia de formacdo de maioria,

h& manutencdo da exacdo por mera suposicao subjetiva — o que ndo € devido.

Sob o primado da legalidade, ndo ha como negar que o CARF, ao reapreciar os atos do Fisco,
deve ser abalizado por este principio, cujo qual, para Aurélio Pitanga Seixas Filho citado na
tese de doutorado de Bianca Ramos Xavier3’®, ¢ um dos principios que devem ser cumpridos
em toda a atividade da administracdo fiscal - inclusive no reexame de um lancamento

tributario, na apreciacdo de uma impugnacao e também de um recurso voluntario.

Além ao principio da legalidade, a referida sistematica de desempate também viola a

isonomia e a igualdade. Como visto no inicio da presente monografia, a isonomia encontra-se

372 GRUPENMACHER, Betina Treiger. Fim do voto de qualidade no Carf é imposicdo do principio da
moralidade. Consultor Juridico: 2020, p. 3. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2020-mai-27/betina-
grupenmacher-fim-voto-qualidade-carf. Acesso em: 01 abr. 2022.

373 |bidem, loc.cit.

374 XAVIER, Alberto. Os principios da legalidade e da tipicidade da tributagdo. S&o Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 1978, p. 38.

375 FILHO, Aurélio Pitanga Seixas apud XAVIER, Bianca Ramos. O controle judicial das decisdes proferidas
pelo CARF favoraveis ao contribuinte. Tese (Doutorado em Direito - Direito Tributario - Pontificia
Universidade Catolica de S&o Paulo (PUC-SP), Sdo Paulo, p. 53. Orientadora: Profa. Fabiana Del Padre Tomé.
Disponivel em: https://tede2.pucsp.br/bitstream/handle/18829/2/Bianca%20Ramos%20Xavier.pdf. Acesso em:
24 abr. 2022.
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insculpida no art. 5° caput, e art. 150, inciso I, da Lei Maior, principio este de suma
importancia para o Direito Tributario, sobretudo por definir que deve haver a igualdade de
todos perante a lei. Nessa vereda, para Luciano Amaro®’® a isonomia deve ser observada no
somente na edicdo da lei, mas também pelo aplicador do direito, sendo vedado a ambos

realizar discriminacdes e favoritismos.

A nosso ver, o voto de qualidade viola a isonomia por ndo conceder tratamento igualitario
entre 0 Fisco e o contribuinte, representado, no caso, pelos oito Conselheiros que compdem o
julgamento. Ha de se convir que, caso o voto de qualidade retorne a ser utilizado, se, por
exemplo, forem julgadas procedentes as ADIs n° 6.399, 6.403 e 6.415, havera afronta ao
principio da isonomia, eis que o0s quatro conselheiros representantes dos contribuintes votam
apenas uma vez, conquanto o Presidente da Turma, representante do Fisco, votara
ordinariamente ¢ detera o voto de “desempate”. Nao se deve desequilibrar a balanca da

justica, nesse sentido.

Isso posto, se faz mandatorio repisar que a isonomia se aplica ndo apenas quando relacionados
diversos contribuintes entre si, mas também nas relacdes entre o Fisco e 0 sujeito passivo da

obrigacéo tributaria:

No ambito do processo administrativo fiscal, o principio da isonomia tem, contudo,
outro viés, ndo se limitando a concretizar tratamento igualitario entre cidaddos
administrados. Assegura, ainda, a igualdade de tratamento entre os préprios
envolvidos na relagdo administrativa processual, ou seja, entre a Administracéo e 0s
particulares, tanto quanto possivel, ndo olvidando o regime juridico préprio que rege
dita relagdo.®""

Assim, o voto de qualidade pelo representante da Fazenda Nacional ndo é compativel ao

principio da isonomia, pois ndo necessariamente assegura uma decisdo pautada em critérios

objetivos no processo administrativo fiscal, ofendendo, consequentemente, o estado ideal

perquirido, eis que a isonomia visa o julgamento do contribuinte sem posicdes subjetivas.3’®

Concorda-se também com o posicionamento de Fernando Facury Scaff®’®, ao defender que o
“voto duplo” cria uma figura com maior peso na votagdo, uma espécie de “superjulgador”,

violando-se o principio da isonomia, e, decorrente disso, violando-se também a paridade.

376 AMARO, Luciano. Direito tributério brasileiro. 23.ed. Sao Paulo: Saraiva Educagéo, 2019, p. 161-163.

877 AKEL, Michelle Heloise. Lancamento tributario e processo administrativo fiscal: o instituto e seu
controle no ordenamento juridico brasileiro. 2007, p. 158. Dissertag¢do. (Curso de Mestrado em Direito de
Estado) — Universidade Federal do Parana - UFPR, Parana. Orientadora: Profa. Betina Treiger Grupenmacher.
Disponivel em: www.dominiopublico.gov.br/download/teste/arqs/cp037618.pdf. Acesso em: 23 abr. 2022.

378 |bidem, loc.cit.

379 SCAFF, Fernando Facury. In dubio pro contribuinte e o voto de qualidade nos julgamentos
administrativo-tributarios. Revista Dialética de Direito Tributario. Sdo Paulo: RDDT, n. 220, jan. 2014, p. 34.
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Consequentemente, ha violagdo ao principio da igualdade no processo administrativo fiscal se
utilizado o voto de qualidade. Sob as ilagdes de Celso Antonio Bandeira de Mello®?, a
igualdade, em sua dimensdo principioldgica, impossibilita que o sistema juridico possua
desbalancos e desequilibrios arbitrarios, fortuitos e injustificados. Contudo, quanto ao voto de
qualidade, resta mais do que claro que a igualdade ndo é preservada, haja vista que ndo ha
peso igual atribuido entre os julgadores conselheiros, pelo fato de que o computo duplo do
voto sempre é do Presidente representante do Fisco, em prejuizo ao valor dos votos dos

demais pares que, por decorréncia logica, possuem uma forca menor.%!

Por fim, com a viola¢do da isonomia e da igualdade no processo administrativo fiscal, resta
prejudicada também a prépria paridade, como se verd doravante, tendo em vista que, ao ser
atribuido o voto de qualidade ao representante da Fazenda, se coloca ainda mais em
vulnerabilidade®? o sujeito que na relagdo juridico-tributaria é o “polo mais fragilizado™%8?

diante da atuacéo estatal: o contribuinte.

Isso posto, finaliza-se o elenco de violagdes do voto de qualidade aos principios da isonomia,
da igualdade e da legalidade no Direito Tributario assumindo-se o que leciona Alberto
Xavier®®, em outras palavras: nio é possivel, havendo incerteza (aqui representada pelo
empate), a Administracdo Tributaria manter o lancamento, uma vez que, havendo qualquer
duvida acerca da aplicacdo da lei tributaria, impbe-se a salvaguarda do patriménio dos

contribuintes em detrimento de outras razdes “que conduzem ao seu sacrificio”.

5.1.2 Da violacéo do voto de qualidade aos principios procedimentais

30 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Contetdo juridico do principio da igualdade. 3.ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2003, p. 18

%1 DE ANDRADE, Fabio Martins. A polémica em torno do voto duplo. Rio de Janeiro: Ed. Lumen Juris,
2017, p. 194-196.

382 Nesse sentido: “Todavia, ‘0 paradigma da igualdade néo é apenas desprezado como invertido’, tendo em vista
a manutencdo de diversos privilégios para a salvaguarda do crédito tributario, que prejudica ainda mais a
vulnerabilidade do Contribuinte, como, por exemplo, a auséncia de paridade em sessdes de julgamento, a
impossibilidade de apreciacdo de questfes constitucionais e 0 voto de qualidade sempre pelo representante da
Fazenda Nacional.” (GENARO, Leandro Lopes. Do voto de qualidade pelo representante da Fazenda
Nacional no Processo Administrativo Tributario. Revista Direito Tributario Atual, n® 38. S&o Paulo: IBDT,
2017, p. 65. Disponivel em: https://ibdt.org.br/RDTA/do-voto-de-qualidade-pelo-representante-da-fazenda-
nacional-no-processo-administrativo-tributario/. Acesso em: 20 abr. 2022).

383 Para 0 Ministro Marco Aurélio, o contribuinte é “o sujeito passivo da obrigagdo tributéria, parte mais fraca da
relacdo, que oferece resisténcia contra o Estado todo-poderoso.”

384 XAVIER, Alberto. Do langcamento: teoria geral do ato, do procedimento e do processo administrativo
tributario. Forense: Rio de Janeiro, 1998, p. 146-148.
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O voto de qualidade, a nosso ver, viola também uma série de principios destacados no inicio
do presente trabalho monogréafico, de cunho mais procedimental, tais como a seguranca
juridica, o devido processo legal, a verdade material, a razoabilidade e a proporcionalidade, a
imparcialidade, a colegialidade e a motivacao.

Esclarece-se, desde j&, que o ponto nevrélgico ao presente trabalho ndo é a idoneidade ou
inidoneidade dos conselheiros do CARF, ndo sendo colocada a moralidade em duvida.
Também ndo se relativiza a importancia historica e compromisso social do referido Conselho,
ndo sendo o presente trabalho uma critica ao 6rgdo em si. O que se conclui, em verdade, é que
a centralizacdo do voto duplo na figura do representante da Fazenda que ja proferiu um voto
anteriormente acaba por violar o equilibrio no julgamento, ou, como pontua Fernando Facury

Scaff, a necesséria equidistancia.>®

Primeiramente, acerca da seguranca juridica®®, como visto nos capitulos anteriores, ha ainda
uma maior importancia deste preceito e uma necessidade de maior intensidade®®’ quando se
estd diante deste ramo do Direito que, por si, é verticalizado: a relacdo juridica é entre o
Estado, que detém o poder de tributar, e o contribuinte que compulsoriamente paga o tributo,

consoante dicgdo do art. 3° do Codigo Tributario Nacional.33

O CARF, em especial, possui como um de seus objetivos expressamente declarados a
colaboracéo para a concretizacdo da seguranca juridica na seara tributaria, buscando assegurar
a legalidade dos atos administrativos, a protecdo do desenvolvimento do Brasil e a ordem
econbmica, como se denota do documento publico emitido pelo proprio Conselho em

comemoragao aos seus 85 anos em 2010.3°

%5 SCAFF, Fernando Facury. In dubio pro contribuinte e o voto de qualidade nos julgamentos
administrativo-tributarios. Revista Dialética de Direito Tributéario. Sdo Paulo: RDDT, n. 220, jan. 2014, p. 29.
386 A seguranca juridica estd disposta como principio no art. 2° da Lei n° 9.784/99, vinculando toda a
Administragdo Publica, vide: “Art. 2° A Administragdo Publica obedecera, dentre outros, aos principios da
legalidade, finalidade, motivacdo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditério,
seguranca juridica, interesse publico e eficiéncia.” (BRASIL. Lei n° 9.784, de 29 de janeiro de 1999.
Disponivel em: www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9784.htm. Acesso em: 20 abr. 2022).

387 XAVIER, Alberto. Os principios da legalidade e da tipicidade da tributagdo. S&o Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 1978, p. 44.

388 Art. 3° Tributo é toda prestacdo pecuniaria compulsdria, em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir, que
ndo constitua sancdo de ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade administrativa plenamente
vinculada. (BRASIL. Lei n°® 5.172, de 25 de outubro de 1966. Cddigo Tributério Nacional. Disponivel em:
www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5172compilado.htm. Acesso em: 22 mar. 2022).

39 MARTINS, Ana Luisa. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais: 85 anos de imparcialidade na
solucdo dos litigios fiscais. Rio de Janeiro: Capivara, 2010, p. 116-127. Disponivel em:
http://idg.carf.fazenda.gov.br/publicacoes/arquivos-e-imagens-pasta/livro-85-anos-carf.pdf. Acesso em: 20 abr.
2022.
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Sucede que, a nosso entender, a atribuicdo de voto duplo ao representante da Fazenda, em
verdade, viola a seguranca juridica no processo administrativo fiscal. Entende-se, na presente
pesquisa, que o voto de qualidade causa inseguranca juridica ao contribuinte ao interpor um
recurso hierérquico direcionado ao CARF, por exemplo, tendo em vista que se sabe que, se
houver empate no julgamento, o Conselheiro do Fisco proferird o voto de qualidade.

N&o se trata de uma vinculagdo necessaria aos interesses fazendarios, mas, como visto, 0s
nameros demonstram que, salvo rarissimas excecdes, 0 desempate é utilizado para manter a
cobranca ou a penalidade, como abordado no inicio do presente trabalho. A nosso entender, a
violacdo a seguranca juridica ocorre ndo apenas no momento da utilizacdo do voto, mas, sim e
principalmente, por sua mera estipulagéo no 8§ 9° do art. 25 do Decreto n® 70.235/72 e art. 54
do Regimento Interno do CARF.

Para Paulo de Barros Carvalho, a seguranca juridica é um sobreprincipio®® que concretiza
ndo apenas valores, mas também é responsavel por resguardar outros principios, e, uma vez
ndo havendo o respeito ao referido sobreprincipio, prejudicam-se as demais diretrizes de todo

0 sistema.

Por conseguinte, a nosso ver, o voto de qualidade viola também a garantia do devido processo
legal, o qual obsta — ou deveria obstar - a perpetracdo de excessos, arbitrariedades e
disparidades no processo administrativo fiscal, impondo a observancias das garantias
insculpidas na Constituicdo aos contribuintes. Assume-se, aqui, 0 posicionamento de que a
atribuicdo de um voto duplice para desempatar, pela figura do representante do Fisco, acaba
por mitigar o devido processo legal e impactar no préprio sistema de decisdo colegiada e
formac&o paritaria do aludido 6rgdo®®. O referido entendimento, inclusive, dialoga com a
violacdo também vista aos principios da igualdade, da legalidade e da isonomia anteriormente

abordados.

Mesmo raciocinio estabeleceu o Ministro Luis Roberto Barroso ao analisar o voto duplo no
ambito do CADE, ao argumentar que atribuir dois votos a uma mesma pessoa viola o devido
processo legal, tendo em vista que “confere influéncia dupla a uma pessoa na deciséo,

maximizando o risco de parcialidades, em vez de minimiza-lo”. Assim, 0 segundo voto

390 CARVALHO, Paulo de Barros. O principio da seguranca juridica em matéria tributaria. Revista da
Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, n°® 98. Sdo Paulo: USP, 2003, p. 180. Disponivel em:
https://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/67584. Acesso em: 23 abr. 2022.

391 GENARO, Leandro Lopes. Do voto de qualidade pelo representante da Fazenda Nacional no Processo
Administrativo Tributario. Revista Direito Tributario Atual, n°® 38. Sdo Paulo: IBDT, 2017, p. 61-73.
Disponivel em: https://ibdt.org.br/RDTA/do-voto-de-qualidade-pelo-representante-da-fazenda-nacional-no-
processo-administrativo-tributario/. Acesso em: 20 abr. 2022.
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sempre ira no mesmo sentido do voto j& proferido, ndo representando “uma nova apreciagao,

livre e autbnoma, dos elementos apresentados pelos interessados nos autos” %2

Ainda que o Ministro tenha se referido a outro Conselho em seu artigo, o argumento é
plenamente vélido e ventilado no presente trabalho também ao CARF. E, além disso, o
mesmo Ministro corroborou para a presente assertiva também especificamente sobre o voto

de qualidade, ao proferir o seu voto nas ADIs n° 6.399, 6.403 e 6.415, no seguinte sentido:

Note-se, portanto, que o voto de qualidade, apesar de estar previsto em variados
procedimentos, estd longe de ser unanimidade. A depender das caracteristicas do
orgdo julgador, pode configurar afronta ao devido processo legal e a igualdade entre
as partes litigantes. Deve-se, assim, realizar avaliacdo criteriosa em cada caso acerca
de sua compatibilidade com a Constituigdo.**?
O Ministro Luis Roberto Barroso®®, na fundamentacéo de seu voto, posicionou-se no sentido
de, havendo empate, ser mais devida a resolucdo favoravelmente a quem sofre a exacdo. A
justificativa para tanto, exatamente como entende o presente trabalho, € todo o complexo de

protecdo, garantias e direitos fundamentais dos contribuintes no ordenamento patrio.

Destarte, 0 voto de qualidade fere também o principio do devido processo legal, pois acaba
por resguardar o cargo sempre ao Presidente representante da Fazenda, trazendo distor¢des ao
processo administrativo fiscal, e tornando-o um julgador com maior peso na votagéo, o0 que

implica em prejuizo também, como se vera, a propria paridade entre 0s representantes.

Outrossim, ha flagrante violacdo do voto de qualidade a verdade material buscada no processo
administrativo fiscal. Como cedico, é a verdade material que rege o PAF, devendo a
Autoridade Tributaria demonstrar e provar, clara e inequivocamente, que o contribuinte

realizou o fato gerador, ou, ainda, que realizou a conduta a ensejar a penalidade ou a infracao.

E o entendimento congruente, a nosso ver, assim como destaca Fernando Facury Scaff®®, ao

relacionar o voto de qualidade como incompativel a verdade material, tendo em vista que,

392 BARROSO, Luis Roberto. A atribuigdo de voto duplo a membro de érgéo judicante colegiado e o devido
processo legal. Revista do IBRAC. S&o Paulo: Instituto Brasileiro de Estudos de Concorréncia, Consumo e
Comércio  Internacional - IBRAC, v. 16, n. 01, 2009, p. 45  Disponivel em:
https://ibrac.org.br/Uploads/PDF/Revistadol BRAC/Revista%2016%20N%C2%BA%201.pdf. Acesso em: 25
abr. 2022.

393 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdes Diretas de Inconstitucionalidade n° 6.399, 6.403 e 6.415. Voto
do Min. Luis Roberto Barroso, p. 12. Relator: Min. Marco Aurélio. Brasilia: Plenario Virtual, 18 jun. 2021 a 25
jun. 2021. DJ de 28 jun. 2021. Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5899306.
Acesso em: 26 abr. 2022.

394 1bidem, p. 17.

395 SCAFF, Fernando Facury. In dubio pro contribuinte e o voto de qualidade nos julgamentos
administrativo-tributarios. Revista Dialética de Direito Tributario. Sdo Paulo: RDDT, n. 220, jan. 2014, p. 37-
38.
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havendo empate, h4 auséncia de prova das alegacGes do Fisco, merecendo o contribuinte

receber um deslinde a si benigno.

Mesma conclusdo partilha Marco Favini®®® em sua dissertacdo de mestrado orientada pela
professora Tathiane dos Santos Piscitelli, ao ponderar que se a ddvida prejudicar aquele que
denominou de “réu-contribuinte”, havera notoria ofensa a diversos principios, dentre eles o da

verdade material, norteador do processo administrativo fiscal.

Além disso, defende-se que o voto de qualidade é despido de razoabilidade e
proporcionalidade, principios contidos no art. 2° da Lei n® 9.784/99 e extraidos também do art.
59, inciso LXXVIII, da Constituicdo Federal de 1988. A razoabilidade impde que a relagédo
entre a postura tomada pelo Poder Pablico e o fato apreciado tenha um minimo de
compatibilidade entre a medida escolhida e o caso posto.3’

A razoabilidade e a proporcionalidade, embora relacionadas, ndo significam o mesmo
principio. Nos dizeres de Hugo de Brito Machado Segundo®®, em verdade se diferenciam na
medida em que a razoabilidade almeja um controle dos atos do poder estatal, analisando se 0s
fins sdo compativeis com 0s meios, enquanto a proporcionalidade consiste em observar se 0
meio foi proporcional e adequado ao alcance do que se propde, e se provocou algum “efeito

colateral” em outros direitos fundamentais.

Para Humberto Avila®®® a proporcionalidade e a razoabilidade sdo eminentes postulados
normativos, 0s quais possibilitam a verificacdo casuistica de se houve ou ndo maculacao e
ofensa as demais normas. Ato continuo, distinguindo-os, a proporcionalidade é centrada na
andlise entre o fim e 0 meio, e a razoabilidade finca-se na necessidade de haver equidade entre
0 instrumento utilizado e as circunstancias do fato do caso individualizado, numa logica de

harmonia entre o individual e o geral.*%

3% FAVINI, Marco. Voto de qualidade no Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF).
Dissertacdo. (Mestrado profissional). - Fundacdo Getulio Vargas — FGV, Sdo Paulo, p. 24. Orientadora: Profa.
Tathiane dos Santos Piscitelli. Disponivel em:
http://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/28526/V0t0%20de%20Qualidade%20n0%20Conse
Con%20Administrativo%20de%20Recursos%20Fiscais%20%28CARF%29.pdf?sequence=3&isAllowed=y.
Acesso em: 28 abr. 2022.

397 OLIVEIRA, Maria Eugénia Martini Mariz de. O voto de qualidade no Conselho Administrativo de
Recursos Fiscais. Um estudo acerca de sua constitucionalidade e legalidade. Tese de laurea. Sdo Paulo: USP,
2019, p. 25-26. Orientador: Prof. Titular Dr. Humberto Avila. Disponivel em: http://ibdt.org.br/biblioteca/wp-
content/uploads/2020/08/Tese-de-La%CC%81urea.pdf. Acesso em: 25 abr. 2022.

398 SEGUNDO, Hugo de Brito Machado. Processo tributério. 10.ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Atlas, 2018, p. 37-
40. E-book.

399 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da defini¢do a aplicagdo dos principios juridicos. 10.ed. S&o
Paulo: Malheiros, 2009, p. 163-166.

400 1hidem, p. 200-203.
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Sabendo-se da importancia tanto da razoabilidade quanto da proporcionalidade também no
processo administrativo fiscal, no trabalho vertente entende-se - assim como aduziu o CFOAB

na ADI n° 5.731%% - que o voto de qualidade viola ambos os principios.

A medida razoavel e proporcional, havendo empate em julgamentos do CARF, é a resolucéao
favoravel ao contribuinte, como pontuou o Ministro Marco Aurélio*®? em seu voto nas ADIs
n® 6.399, 6.403 e 6.415, minudenciando que esta € a solu¢do mais compativel com os direitos
e garantias dos contribuintes, com o contencioso fiscal, e, também, é a menos conflitante com

a Carta Magna.

Estudos mais recentes sobre o voto de qualidade no CARF*®® também apontam para a
presente assertiva, com fulcro na razoabilidade, defendendo-se o deslinde, nos casos de
empate, pelo mais favoravel ao sujeito passivo da obrigacdo tributaria, eis que o empate
significa duvida e auséncia de convencimento, €, se ha duvida, ndo se pode manter a exagéo,
com base na razoabilidade e na proporcionalidade. Assim também ventila o doutrinador Hugo

de Brito Machado, expressamente:

Importante questdo, geralmente ndo estudada pelos que tratam do processo
administrativo tributario, consiste em saber se nos casos de empate na votagdo é
valido o denominado voto de desempate ou voto de Minerva a favor da
Administragdo Publica. A nosso ver, esse voto lesiona o principio da
razoabilidade.**

Fabio Martins de Andrade, em obra sobre a “polémica em torno do voto duplo”, também
defende que o referido voto ofende os principios da razoabilidade e da proporcionalidade. Por

iguais raz@es, o autor acrescenta que o que existe na referida sistematica € uma discriminagéo

sem razoabilidade e sem proporcionalidade entre os Conselheiros representantes da Fazenda e

401 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 5.731. NUmero Unico
0006641-22.2017.1.00.0000. Peticdo inicial. Processo eletronico publico. Relator: Min. Gilmar Mendes.
Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqob
jetoincidente=5212726. Acesso em: 25 abr. 2022.

402 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. AcGes Diretas de Inconstitucionalidade n° 6.399, 6.403 e 6.405.
Relator: Min. Marco Aurélio. Brasilia, Plenario, Sessdo Virtual de 2.4.2021 a 12.4.2021. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/dl/supremo-comeca-julgar-fim-voto.pdf. Acesso em: 25 abr. 2022

403 FAVINI, Marco. Voto de qualidade no Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF).
Dissertacdo. (Mestrado profissional). - Fundacdo Getulio Vargas — FGV, Sao Paulo, p. 53. Orientadora: Profa.
Tathiane dos Santos Piscitelli. Disponivel em:
http://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/28526/V 0t0%20de%20Qualidade%20n0%20Conse
Con%20Administrativo%20de%20Recursos%20Fiscais%20%28CARF%29.pdf?sequence=3&isAllowed=y.
Acesso em: 26 abr. 2022.

404 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 38.ed. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2017, p.
466.
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os dos contribuintes, bem como afirma que ndo é encontrado qualquer motivo ou justificativa

plausivel para tanto, pelo préprio carater paritario (a0 menos em teoria) do Conselho. 4%

Nesse espeque, com base na proporcionalidade e na razoabilidade, o critério do voto de
qualidade para desempatar os julgamentos no ambito do CARF ndo é a medida mais adequada
e que implica em menos sacrificios aos direitos dos contribuintes, razdo pela qual entende-se
que, diante da ofensa desta forma de desempate ao sistema constitucional tributario, e aos
principios como um todo, a manutencdo de sua extingdo é a melhor alternativa. Dito de outro

modo, defende o presente trabalho a improcedéncia das ADIs n° 6.399, 6.403 e 6.415.

O voto de qualidade também viola a imparcialidade, a nosso ver, que consequentemente viola
a paridade do Conselho. Contudo, a referida afirmativa merece um maior cuidado em sua

explanagao.

Primeiramente, impende salientar que a paridade do Conselho esta estatuida no Decreto n°
70.235/72, no art. 25, inciso 11*%®. De fato, ha paridade pela divisdo exata entre quatro
Conselheiros representantes da Fazenda e quatro indicados como representantes dos

contribuintes.

O voto de qualidade fere a imparcialidade ndo pela vinculagdo funcional de o Presidente,
representante da Fazenda, votar religiosamente a favor do Fisco. De fato, ndo ha qualquer
previsdo nesse sentido. Entretanto, o que se observa de todo o estudo de tema é que, em que
pese 0s Conselheiros possam votar livremente, em nameros e historicamente o aludido voto
foi utilizado majoritariamente para a manutencdo dos interesses fazendarios. Como pontua
Fernando Facury Scaff*®’, a mera centralizagio do poder desse voto apenas no representante

da Fazenda termina por causar prejuizos a necessaria distancia no julgamento.

405 DE ANDRADE, Fabio Martins. A polémica em torno do voto duplo. Rio de Janeiro: Ed. Lumen Juris,
2017, p. 209-214

406 Art, 25. O julgamento do processo de exigéncia de tributos ou contribuicGes administrados pela Secretaria da
Receita Federal compete: Il — em segunda instancia, ao Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, 6rgdo
colegiado, paritario, integrante da estrutura do Ministério da Fazenda, com atribuicdo de julgar recursos de oficio
e voluntarios de decisdo de primeira instancia, bem como recursos de natureza especial. (BRASIL. Decreto n°
70.235, de 6 de margo de 1972. Disponivel em:
www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d70235cons.htm#:~:text=DECRET0%20N%%%2070.235%2C%20DE%?20
6%20DE%20MARC0O%20DE%201972. &text=Dispde%20sobre%200%20processo%20administrativo%20fisca
19%62C%20e%20da%200utras%20providéncias. &text=Art.,aplicacdo%20da%20legislacdo%20tributaria%20feder
al. Acesso em: 26 abr. 2022).

407 SCAFF, Fernando Facury. In dubio pro contribuinte e o voto de qualidade nos julgamentos
administrativo-tributarios. Revista Dialética de Direito Tributario. Sdo Paulo: RDDT, n. 220, jan. 2014, p. 34-
35.
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Importante ressaltar que o voto de qualidade é mais sensivel a essas questdes, devendo haver
uma maior cautela com a imparcialidade*®® em se tratando de processos administrativos. N&o
se afirma, no presente trabalho, que o voto de qualidade sempre sera proferido contra o
contribuinte. Entretanto, quando se prevé na legislacao a atribui¢do do voto duplo para “um
dos lados”, essa mera previsdo de dois votos a um Conselheiro dentro de um contexto de um
Conselho que é colegiado*®® e que tem a sua paridade determinada legalmente, por si, viola a
imparcialidade.

A imparcialidade estd também relacionada a ideia de que o sistema ndo permite que um
mesmo julgador participe com mais peso ou mais vezes do que seus pares no apreco de um
mesmo caso*'%. Assim, conclui-se que o voto diplice exercido por uma mesma pessoa coloca
em duvida o principio da imparcialidade pelo mero aumento de peso de um voto de um
representante indicado pelo “lado” da Fazenda — que frise-se, de um modo ou de outro, direta

ou indiretamente, é parte e tem 0s seus interesses discutidos no processo.

Outrossim, a nosso ver, ndao tdo somente a imparcialidade € colocada em risco, mas €
colocada mais ainda em jogo a independéncia funcional pela indicacdo dos conselheiros que
representam a Fazenda através de lista elaborada pela prépria Secretaria da RFB, consoante
art. 28 do RICARF.

Assim, defende-se com veeméncia que a medida mais adequada seria “uma pessoa, um voto”,
e, por isso, havendo dois votos atribuidos a um mesmo julgador no ambito do CARF,
representante da Fazenda, colocam-se em risco todas as estipulacdes legais de imparcialidade
e de independéncia funcional nos julgamentos dos recursos levados a aludida segunda
instancia. Se a decisdo é pela maioria, e a “maioria” apenas € formada com a repeticdo de um

mesmo voto, maioria ndo ha, mas, sim, empate disfarcado de desempate.

Por fim, entende-se, por via de consequéncia de todas as violagdes acima indicadas, haver

ofensa também a colegialidade e a motivacdo das decisfes. Quanto a colegialidade, sabe-se

408 A imparcialidade estd prevista no RICARF, em seu art. 41, inciso IV: “Art. 41. Sdo deveres dos conselheiros,
dentre outros previstos neste Regimento Interno: 1V - cumprir e fazer cumprir, com imparcialidade e exatidao, as
disposicdes legais a que estio submetidos”. (BRASIL. Portaria MF n° 343, de 09 de junho de 2015.
Regimento Interno do CARF. Disponivel em: idg.carf.fazenda.gov.br/acesso-a-
informacao/institucional/regimento-interno/ricarf-multivigente-junho-2019-v2.pdf. Acesso em: 21 abr. 2022)

409 DE ANDRADE, Fabio Martins. A polémica em torno do voto duplo. Rio de Janeiro: Ed. Lumen Juris,
2017, p. 224-225.

410 BARROSO, Luis Roberto. A atribuicdo de voto duplo a membro de drgéo judicante colegiado e o devido
processo legal. Revista do IBRAC. S&o Paulo: Instituto Brasileiro de Estudos de Concorréncia, Consumo e
Comércio  Internacional - IBRAC, v. 16, n. 01, 2009, p. 60. Disponivel em:
https://ibrac.org.br/Uploads/PDF/RevistadolBRAC/Revista%2016%20N%C2%BA%201.pdf. Acesso em: 05
abr. 2022.



118

que essa foi instituida no CARF justamente para, junto a composicdo dividida entre
representantes do Fisco e contribuinte, promover um maior debate técnico e mais
aperfeicoado, de modo a formar um julgamento alheio a convic¢bes previamente formadas.

Contudo, o que se percebe é que a colegialidade resta prejudicada pelo voto de qualidade.

Se a colegialidade significa que a vontade ser4 formada ndo por um, mas por todos 0s
integrantes, a mesma colegialidade encontra-se esvaziada se um dos julgadores possuir um
peso maior e uma influéncia mais incisiva no julgamento, a nosso ver. E como haver quatro

votos contra cinco, ainda que os julgadores totalizem oito pessoas.

Isso posto, restam frustradas, com o voto de qualidade, a colegialidade e a paridade, e,

consequentemente, a motivagao:

O que se observa no CARF ¢é uma paridade “no papel”, isto é, o numero de
conselheiros representantes da Fazenda Nacional e dos contribuintes aponta para
uma paridade, porém, quando se observa o funcionamento do érgédo, e 0 modo como
se ddo as decisfes, conclui-se que esta paridade acaba por ser descumprida. Afinal,
parece-nos irrefutavel que, a partir do momento que um dos membros do colegiado
tem um voto duplo, e este membro é sempre representante da Fazenda Nacional, a
paridade exigida por lei resta violada.*!?

N&do h& motivacdo no voto de qualidade atribuido ao representante da Fazenda para

desempatar o julgamento. Isso porque o “nono” voto ¢ meramente uma duplicagdo do voto ja

proferido (entre os oito), e também ja fundamentado.

Como pontua Fernando Facury Scaff, ndo haveria sentido o Presidente da Turma, apos
proferir voto em um sentido, usar do voto de qualidade para votar em sentido contrario ao seu
proprio voto: “Néo seria aceitavel crer que uma mesma pessoa vota ordinariamente em um
sentido em outro ao exercer seu voto de qualidade, extraordinariamente. N&o creio que a

esquizofrenia fiscal tenha chegado a este ponto”.*2

Assim, ha de se questionar se haveria fundamentacao desse voto de “desempate”, chegando-
se a conclusdo de que motivacao ndo ha, eis que mera repeticdo de entendimento ja levado em

considera¢do em um primeiro momento.

41 OLIVEIRA, Maria Eugénia Martini Mariz de. O voto de qualidade no Conselho Administrativo de
Recursos Fiscais. Um estudo acerca de sua constitucionalidade e legalidade. Tese de laurea. Sdo Paulo: USP,
2019, p. 68. Orientador: Prof. Titular Dr. Humberto Avila. Disponivel em: http:/ibdt.org.br/biblioteca/wp-
content/uploads/2020/08/Tese-de-La%CC%81urea.pdf. Acesso em: 25 abr. 2022.

412 SCAFF, Fernando Facury. In dubio pro contribuinte e o voto de qualidade nos julgamentos
administrativo-tributarios. Revista Dialética de Direito Tributario. S&o Paulo: n. 220, 2014, p. 28. Disponivel
em: https://scaff.adv.br/site/wp-content/uploads/2020/07/2014.-SCAFF-F.-In-dubio-pro-contribuinte-e-0-voto-
de-qualidade-nos-julgamentos-admnistrativo-tribut%C3%Alrios.-RDDT.-2014.pdf. Acesso em: 26 abr. 2022.
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5.2 DA FLAGRANTE VIOLACAO DO VOTO DE QUALIDADE AO ART. 112 DO CTN
E AO IN DUBIO PRO CONTRIBUINTE

Por fim, além do elenco de violagdes perpetradas pelo voto de qualidade aos principios e
preceitos valorativos acima demonstrados, a referida forma de desempate também é ofensiva
ao sistema de garantias e protecao dos direitos do contribuinte pela dissonancia ao art. 112 do

CTN e ao principio do in dubio pro contribuinte — ambos evidenciados em momento anterior.

O in dubio pro contribuinte, para a doutrina tributaria, decorre do art. 112 do Codigo
Tributario Nacional. Esse € o posicionamento, por exemplo, de Sacha Calmon Navarro
Coélho, que menciona expressamente que o art. em comento muito se destina também aos

6rgaos administrativos do contencioso fiscal.*'®

Assim como o doutrinador afirma expressamente que a decisdo, nesses casos de davida, ha de
ser favoravel ao contribuinte**4, também entende-se no presente trabalho que, a luz do art. 112
do CTN e do in dubio pro contribuinte, se houver mais de uma interpretacdo possivel a ser
dada aos fatos, no caso de incerteza da acusacdo ou da autuacdo fiscal — representada, neste

caso, pela divisao exata entre 0s votos —, ndo deve ser mantida a exacéo.

Por iguais razdes, o voto de qualidade viola o art. 112 do CTN e o principio do in dubio pro
contribuinte. Como dito anteriormente, ndo é que necessariamente o voto seja prolatado pela
manutencdo do interesse fazendario e no afa de arrecadar. O que € defendido na presente
monografia é que, pela mera divisdo entre 0 nUmero de votos — e apenas por isso — sequer
seria necesséria e valida a utilizacdo do voto de qualidade. E dizer: se a maioria ndo foi
formada, ndo houve a formacdo perfeita e inequivoca do convencimento dos pares julgadores,
e, consequentemente, a solucdo a ser dada deve ser a mais favoravel ao sujeito passivo da

obrigacdo tributéaria.

Rogue Antonio Carrazza, deste modo, entende que no Estado Constitucional de Direito ha de
se observar a presuncdo de inocéncia. A referida presuncdo, consequentemente, apenas pode
ser afastada se for provado o contrario**® — significa, a nosso entender, que se ndo ha prova

inequivoca da necessidade de ser mantida uma Notificacdo Fiscal de Langcamento ou um Auto

413 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributario Brasileiro. 16.ed. rev. e atual. Rio de
Janeiro: Forense, 2018, p. 419.

414 |bidem, loc.cit.

415 CARRAZZA, Rogque Antonio. Curso de direito constitucional tributario. 31.ed. rev. ampl. e atual. até a
Emenda Constitucional n. 95/2016. S&o Paulo: Malheiros, 2017, p. 553.
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de Infracdo pelo préprio Conselho, entre os seus oito membros, ndo houve formacgdo de

convencimento.

Esclarece-se, como posicionamento do presente trabalho, que ainda que o contribuinte seja o
sujeito que instaura o processo administrativo fiscal por meio de uma impugnacéo, e que 0
continua por meio de um recurso voluntéario, por exemplo, é este o sujeito tido como o
“apreciado”. E o contribuinte que recebe uma notificacdo ou uma autuacdo, a titulo
esclarecedor. Roque Antonio Carrazza®'®, nessa linha de intelecgéo, afirma expressamente que
a presuncao faz com que o Estado que tributa que tenha que demonstrar a existéncia, exempli

gratia, de uma infracdo para impor uma multa.

Nesse sentido, ainda que seja 0 sujeito passivo quem inicia o procedimento, sabe-se que é o
seu direito que esta sendo posto e apreciado, somado ao fato de que quem cobra o tributo € o
Estado e que quem profere a ultima palavra administrativa ¢ o Conselho (vinculado ao
Ministério da Economia), cujo ira apreciar a exigéncia fiscal. Portanto, ainda que nédo seja
uma espécie de “acusado” tipico como no Direito Penal, é, invariavelmente, o que detém
menos forcas na relacdo tributaria que, por si, € compulsoria, além de ser o contribuinte

aquele que busca obter um provimento no contencioso administrativo.

Outrossim, o art. 112 do CTN ¢ definido por Luciano Amaro*’ como “interpretagio
benigna”, por Paulo de Barros Carvalho*'® como “interpretacdo mais favoravel ao sujeito

passivo” e por Luis Eduardo Schoueri*'®, no capitulo de sua obra, como “in dubio pro reo”.

Destarte, se na doutrina majoritaria entende-se que havendo incerteza a presuncao deve recair
a favor do contribuinte, ndo € outra a conclusdo do presente trabalho a ndo ser pela
dissonancia e incompatibilidade do voto de qualidade ao art. 112 do CTN e ao in dubio pro

contribuinte.

Além das diversas decisdes do Poder Judiciario exploradas nos capitulos anteriores, veja-se
mais uma decisdo — entre as tantas — que, em sua fundamentacdo, vale-se do art. 112 para
demonstrar que, diante da existéncia de ddvida na aplicacdo da lei quanto ao alcance dos seus

institutos (hipotese do inciso II do art. 112, em outras palavras sobre a “extensdo de seus

416 CARRAZZA, Rogque Antonio. Curso de direito constitucional tributario. 31.ed. rev. ampl. e atual. até a
Emenda Constitucional n. 95/2016. S&o Paulo: Malheiros, 2017, p. 553.

417 AMARO, Luciano. Direito tributério brasileiro. 23.ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo, 2019, p. 252.

418 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 30.ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacdo, 2019, p.
134.

419 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributario. 10.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2021, p. 856-857.
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efeitos”), por exemplo, ndo deve ser aplicado o voto de qualidade, corroborando para a

presente assertiva:

Isso porque, de fato, em sede de interpretagdo dos julgamentos no colegiado
administrativo do CARF, a regra que deve prevalecer é aquela prevista no art. 112,
inciso Il do CTN, eis que se instalou naquele 6rgdo julgador verdadeira divida
quanto aos fatos em discussao e seus efeitos legais no tocante a inclusdo na base de
calculo das exacdes do PIS e COFINS no tocante aos valores transferidos a
terceiros. Ademais, ndo ha que se falar em voto de qualidade do presidente do
colegiado, que estaria votando duas vezes sem previsdo legal e contrariamente ao
desiderato do legislador do CTN, que procura beneficiar o contribuinte na aplicagéo
da lei diante da ddvida quanto ao alcance dos seus institutos.*%°

Os estudos sobre o tema do voto de qualidade, em sua maioria, apontam a ofensa da referida

sistematica de desempate ao art. 112 do CTN e ao in dubio pro contribuinte.

E o caso da conclusdo da dissertacdo de mestrado de Marco Favini“?, que entende pela
existéncia de todo um sistema constitucional de protecdo dos cidaddos em face de eventuais
arbitrariedades das autoridades, do livro de Fabio Martins de Andrade*?? sobre a “polémica
em torno do voto duplo”, que conclui que qualquer duvida acerca da subsungdo do fato a
norma deve atrair a solucdo favoravel ao sujeito passivo da obrigacdo tributaria, e da
dissertacio de mestrado de Marcos de Aguiar Villas-Boas*?3, que virou o livro “in dubio pro

contribuinte: visao constitucional em busca da prote¢ao dos direitos fundamentais”.

Em que pese esta Gltima obra ndo trate do voto de qualidade especificamente, conclui
substancialmente que o in dubio pro contribuinte decorre da propria limitacdo do Estado-
fiscal consoante as diretrizes constitucionais, sendo, para a seara tributaria, um dos principios
que concretizam o devido processo legal*?*. Todos esses posicionamentos, como se percebe,

sdo assumidos neste capitulo conclusivo do presente trabalho.

Além disso, sobre o posicionamento desta monografia, que conclui que o voto de qualidade

ofende a protecdo aos direitos do contribuinte pela sua ofensa ao art. 112 do CTN e ao in

420 BRASIL. 2% Vara Federal Civel da SIDF. Secdo Judiciaria do Distrito Federal. Processo n° 0041376-
24.2016.4.01.3400. Relator: Charles Renaud Fraz&o de Moraes. Decisdo de 25 jul. 2016, p. 1. Disponivel em:
https://processual.trfl.jus.br/consultaProcessual/processo.php?proc=413762420164013400&secao=JFDF.
Acesso em: 26 abr. 2022.

421 FAVINI, Marco. Voto de qualidade no Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF).
Dissertacdo. (Mestrado profissional). - Fundagdo Getulio Vargas — FGV, Sdo Paulo, p. 48-49. Orientadora:
Profa. Tathiane dos Santos Piscitelli. Disponivel em:
http://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/28526/V0t0%20de%20Qualidade%20n0%20Conse
Con%20Administrativo%20de%20Recursos%20Fiscais%20%28 CARF%29.pdf?sequence=3&isAllowed=y.
Acesso em: 26 abr. 2022.

422 DE ANDRADE, Fabio Martins. A polémica em torno do voto duplo. Rio de Janeiro: Ed. Lumen Juris,
2017, p. 252.

423 \/ILLAS-BOAS, Marcos de Aguiar. In dubio pro contribuinte: visdo constitucional em busca da protec&o
dos direitos fundamentais. Prefacio de Paulo de Barros Carvalho. Sdo Paulo: MP Ed., 2012, p. 226-228.

424 1bidem, p. 226-228.
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dubio pro contribuinte, importante se faz esclarecer que (i) entende-se, aqui, pela
interpretacdo do referido dispositivo ndo como restritiva, discordando-se da doutrina
majoritaria, (ii) h4 de ser interpretada a presuncdo em favor do contribuinte de modo
sistematico e conforme a Carta Magna e, por fim, (iii) a nosso ver, o in dubio pro contribuinte
é também um principio, que deve ser observado por via de consequéncia de todas as nuances

anteriores.

Quanto a interpretacdo do art. 112 do CTN, como visto nos capitulos anteriores, entende a
doutrina majoritaria pela sua interpretacdo restritiva e apenas as situacdes de duvida que
tenham relacdo com as penalidades e com as infragdes, impondo-se, nestes casos, a solucéo
mais favoravel ao contribuinte quanto as hipoteses dos incisos | a IV. E o caso, por exemplo,
da doutrina de Luis Eduardo Schoueri‘?®, Marciano Seabra de Godoi*?%, Regina Helena
Costa*?’, Alexandre Mazza*?® e Eduardo Sabbag*?°.

Em que pese o doutrinador Paulo Caliendo*® aborde em sua obra que o art. 112 do CTN se
aplica aos casos de davida em relacdo a prépria aplicacdo da lei, o doutrinador salienta a
aplicacdo do dispositivo apenas e tdo somente aos casos de sancdes tributarias, em

consonancia a doutrina majoritaria.

Entretanto, assume-se no presente trabalho a posi¢do da doutrina minoritaria, que entende que
a interpretacéo benigna ao contribuinte nos casos de duvida é aplicada de um modo geral, ndo
apenas aos casos de infracdes e penalidades, mas, também, a propria cobranca dos tributos e a

interpretacdo dos fatos, ou seja, da subsuncao do fato a norma em quaisquer hipoteses.

E 0 que entende Luciano Amaro*®!, ao lecionar que o art. 112 do CTN abarca a subsuncéo do
fato a norma como um todo, e Ives Gandra da Silva Martins*3?, ao mencionar que os incisos |

a IV sdo meramente exemplificativos, tomando como exemplo o inciso | sobre a “capitulacédo

425 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributario. 5.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 833.

426 GODOI, Marciano Seabra de. A volta do in dubio pro contribuinte: avango ou retrocesso? In: ROCHA,
Valdir de Oliveira (Coord.). Grandes questdes atuais do direito tributario. Sdo Paulo: Dialética, 2013, p. 183.
427 COSTA, Regina Helena. Curso de direito tributario: Constituicdo e Codigo Tributario Nacional. Sio
Paulo: Saraiva, 2009, p. 164.

428 MAZZA, Alexandre. Manual de direito tributario. 5.ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacdo, 2019, p. 852. E-
book.

429 SABBAG, Eduardo. Manual de direito tributario. Séo Paulo: Saraiva, 2009, p. 604-605.

430 CALIENDO, Paulo. Curso de direito tributéario. 2.ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacgdo, 2019, p. 694-696. E-
book.

431 AMARO, Luciano. Direito tributério brasileiro. 23.ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo, 2019, p. 252.

432 MARTINS, Ives Gandra da Silva Martins. Teoria da imposicdo tributaria. Prefacio Bernardo Ribeiros de
Moraes. 2.ed. revista e atual. Sd& Paulo: LTr, 1988, p. 209. Disponivel em:
www.gandramartins.adv.br/project/ivesgandra/public/uploads/2018/03/23/1ba3869teoria_da_imposicao_tributari
a.pdf. Acesso em: 27 abr. 2022
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legal do fato”, que, por si, ja traria um indicio de que o art. 112 aplica-se a qualquer duvida

quanto a interpretacdo do fato e subsungdo da norma, ndo somente as penalidades e infragdes.

Ademais, também é nessa linha de inteleccdo a doutrina abalizada por Hugo de Brito
Machado*®, que estatui que o art. 112 do CTN deve ser interpretado no que tange ao
enquadramento da norma ao caso posto, devendo haver a solugdo mais favordvel ao

contribuinte nos casos de divida em todas essas situacoes.

Também concorda com a doutrina minoritaria acerca da interpretacdo nédo restritiva do art.
112 do CTN o doutrinador Leandro Paulsen***, ao lecionar, em seus dizeres, que em que pese
0 dispositivo mencione a interpretacdo da lei meramente punitiva, a sua aplicacdo,
evidentemente, ha de observar todo e qualquer caso concreto, 0 que se percebe da existéncia

dos incisos | a 1V, bastando haver a davida quanto a lei e quanto aos atos do contribuinte.

Por fim, arremata o doutrinador - como concorda o presente trabalho - que a interpretacdo
favoravel ao contribuinte impbe que o Fisco, em todas as situacGes, demonstre a sua

"convicgdo plena”, o que ndo se adequa ao empate no julgamento do contencioso.**®

Além disso, defende-se que é necessario observar o art. 112 do CTN a partir de uma
interpretacdo sistematica e conforme a Constituicdo. Para Ives Gandra da Silva Martins*3,
deve ser buscada a racionalidade e a fundamentacéo do referido art. 112 de modo conjunto no
congregado de garantias e direitos protegidos pela Lei Maior, e cabalmente assegurados aos

contribuintes.

A interpretacdo sistematica € a mais adequada mesmo porque, como enfatiza, José Eduardo
Soares de Melo**, protege-se, assim, a harmoniosidade e a integridade do sistema, fazendo
com que seja analisada uma norma ndo de modo isolado das demais, mas em um contexto
permeado, por exemplo, por diversos principios, diretrizes e balizas valorativas que orientam

a compreensdo do dispositivo.

433 MACHADO, Hugo de Brito. A interpretacdo benigna preconizada pelo art. 112 do Cédigo Tributario
Nacional. Revista Dialética de Direito Tributario, v. 229. S&o Paulo: RDDT, 2014, p. 43-45.

434 PAULSEN, Leandro. Curso de direito tributario completo. 8.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 184-185. E-
book.

435 1hidem, p. 185.

436 MARTINS, Ives Gandra da Silva Martins. Teoria da imposicdo tributaria. Prefacio Bernardo Ribeiros de
Moraes. 2.ed. revista e atual. S&8 Paulo: LTr, 1988, p. 208-210. Disponivel em:
www.gandramartins.adv.br/project/ivesgandra/public/uploads/2018/03/23/1ba3869teoria_da_imposicao_tributari
a.pdf. Acesso em: 27 abr. 2022.

437 MELO, José Eduardo Soares de. Interpretacdo e integracdo da legislagdo tributaria. In: MARTINS, Ives
Gandra da Silva (Coord.). Curso de direito tributario. 14.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 171.
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Vale-se aqui também das palavras do Ministro Marco Aurélio na apreciacdo das ADIs n°
6.399, 6.403 e 6.415 em apreco por parte da Suprema Corte, guardid da Carta Magna. Nos
dizeres do Ministro**®, a solugdo favoravel ao contribuinte no processo administrativo fiscal,
havendo empate entre os votos, ndo conflita com a Lei Maior, mas, em verdade, assegura a

harmonia com o conjunto de direitos e garantias fundamentais dos contribuintes.

Acrescenta também o Ministro Luis Roberto Barroso, nas mesmas ADIs, que o voto de
qualidade é uma "rota de colisdo" com a Constituicdo, eis que fere a paridade em um
Conselho que é vinculado ao Ministério da Economia, e que, pelo art. 25, § 9° do Decreto n°
70.235/72, é sempre detido pelo Conselheiro que representa a Fazenda, afetando-se a relacdo
entre o Fisco e 0 sujeito passivo da obrigacdo tributaria no procedimento. Por fim, reiterou o
Ministro que a extin¢do do voto de qualidade é a medida mais compativel com a Lei Maior,
posicionando-se a favor da constitucionalidade do art. 19-E que estabeleceu expressamente,
no ano de 2020, o deslinde favoravel ao contribuinte. 4%

Por seu turno, Paulo Caliendo*° n3o se refere ao in dubio pro contribuinte nestes termos, mas
0 aborda como o in dubio contra sacrificium sendo, para ele, o melhor sentido da expressao
conforme a Constituicdo. Para isso, toma-se como base a salvaguarda dos valores insculpidos
na Lei Maior, no sentido de ndo ser possivel exigir um sacrificio do sujeito passivo - o
contribuinte - por mera deducdo, eis que, se assim o fosse, poderiam haver arbitrariedades e

excessos pelo poder fiscal. Nessa toada, o doutrinador acrescenta:

Em nosso entender, o critério que melhor evoca o sentido constitucional € in dubio
contra sacrificium, no sentido de que a exigéncia de sacrificio particular ndo pode
ser deduzido de preceitos tacitos. Todo sacrificio decorre de uma norma expressa do
ordenamento, sob pena de se traduzir em arbitrio, abuso ou confisco. Este critério
evoca 0 problema da restricdo constitucional de direitos fundamentais, visto que a
tributacdo sempre significara uma retirada de patriménio do contribuinte em prol das
tarefas publicas.**

438 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdes Diretas de Inconstitucionalidade n° 6.399, 6.403 e 6.415. Voto
do Min. Marco Aurélio, p. 12. Relator: Min. Marco Aurélio. Brasilia: Plenario Virtual, 02 abr. 2021. Disponivel
em: https://www.conjur.com.br/dl/supremo-comeca-julgar-fimvoto.pdf. Acesso em: 20 abr. 2021.

439 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdes Diretas de Inconstitucionalidade n° 6.399, 6.403 e 6.415. Voto
do Min. Luis Roberto Barroso, p. 11-16. Relator: Min. Marco Aurélio. Brasilia: Plenério Virtual, 18 jun. 2021 a
25 jun. 2021. DJ de 28 jun. 2021. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5899306. Acesso em: 27 abr. 2022.

440 CALIENDO, Paulo. Curso de direito tributario. 2.ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacdo, 2019, p. 677-678. E-
book.

441 1bidem, p. 677.
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Além disso, Kiyoshi Harada**? aborda o art. 112 como um dispositivo que consagra o
chamado in dubio contra fiscum, também fazendo alusdo ao campo do Direito Penal e ao

principio do in dubio pro reo visto nos capitulos anteriores.

A guisa do arremate, o voto de qualidade ofende o in dubio pro contribuinte assumido aqui
como um verdadeiro principio, que tem a sua construcdo e é extraido de todo o sistema

constitucional e também do préprio art. 112 do Cédigo Tributario Nacional.

Assim como concluiu Marcos de Aguiar Villas-Bbas**® em sua obra, apesar de nio haver
expressamente uma previsdo da solucdo favoravel ao contribuinte nos casos de duvida como
uma norma desta espécie, € intuitivo chegar-se a essa concluséo pela propria Carta Magna.
Isso porque, como a literatura nascente e as conclusdes majoritarias dos estudos entendem, e
como Vvisto em todos os capitulos anteriores, a Lei Maior demonstra um maior cuidado com a
limitacdo do poder fiscal estatal, para que este se conforme aos direitos e garantias dos

contribuintes:

O principio do in dubio pro contribuinte é um eixo de concentracdo dos 6rgdos
publicos e da sociedade na importancia de evitar 0s excessos estatais que tém sido
verificados no dia a dia. Através da sua aplicacdo entendemos que pode vir a ser
possivel a efetivacdo das normas do sistema constitucional tributario, permitindo
uma tributacdo dentro do que permite a CF/88.44
Por tais razdes, o voto de qualidade ¢ uma forma de desempate que ofende todo o sistema
constitucional de garantias e protecdo dos direitos dos contribuintes, concluindo-se pela sua
incompatibilidade e dissondncia ao art. 112 do CTN, que deve ser interpretado
sistematicamente com a Constituicdo Federal de 1988, e, consequentemente, com o principio

do in dubio pro contribuinte.

Apenas a titulo conclusivo, reitera-se que este estudo ndo constitui uma critica ao Conselho
Administrativo de Recursos Fiscais, restando mais do que reconhecida a sua qualificacdo e

respeito no contencioso fiscal.

Contudo, o gue se denota é que a atribuicdo de um voto duplo ao Conselheiro representante da

Fazenda Nacional nos casos de empate, ao ser confrontada e analisada com as garantias e com

42 HARADA, Kiyoshi Direito financeiro e tributario. 26.ed. rev., atual. e ampl. So Paulo: Atlas, 2017, p.
378-379. E-book.
443 \/ILLAS-BOAS, Marcos de Aguiar. In dubio pro contribuinte. 2009. Dissertacdo. (Mestrado em Direito) -
Universidade Federal da Bahia - UFBA, Salvador, p. 151. Orientador: Prof. Dr. Paulo Roberto Lyrio Pimenta.
Disponivel em:
https://repositorio.ufba.br/bitstream/ri/12324/1/MARCOS%20DE%20AGUIAR%20VILLASBOAS.pdf. Acesso
em: 26 abr. 2022.
444 1bidem, p. 164.
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a protecéo dos direitos do contribuinte, sobeja mais do que indevida, inadequada e desprovida

de equilibrio e razoabilidade.

Assim, em que pese ainda ndo tenha sido concluido o julgamento das Ac¢des Diretas de
Inconstitucionalidade n°® 6.399, 6.403 e 6.415, conclui-se, no presente trabalho, que a
improcedéncia das mesmas e a manutencao da extingédo do voto de qualidade definitivamente
sdo as medidas mais compativeis com os valores assegurados pela Constituicdo Federal, com
todo o ordenamento juridico pétrio, e com a protecdo dos direitos dos contribuintes.
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6 CONCLUSAO

O presente trabalho visou realizar uma anélise e um confronto do voto de qualidade no &mbito
do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais com a sistematica de protecao dos direitos e
garantias asseguradas pelo ordenamento juridico patrio aos contribuintes.

Para tanto, foram minudenciadas as nogfes gerais sobre o processo administrativo fiscal, o
CAREF, o voto de qualidade e seu modo de aplicacdo, bem como os principios relevantes ao
procedimento, o art. 112 do CTN e a existéncia da necessidade de uma presuncao favoravel
ao contribuinte nos casos de davida — traduzido no in dubio pro contribuinte —, bem como os
debates atuais em sede do Supremo Tribunal Federal, através das AcOes Diretas de
Inconstitucionalidade n° 6.399, 6.403 e 6.415.

Assim, observou-se, em um primeiro momento, que 0 processo administrativo tributario
possui extrema relevancia na relagdo entre o Fisco e o contribuinte, sobretudo pela
possibilidade de a Autoridade Tributaria poder rever 0s seus proprios atos, no exercicio do
controle e da autotutela. Destarte, a viabilidade de o sujeito passivo da obrigacdo tributaria
poder instaurar um litigio contencioso administrativo com a apresentacdo de uma
impugnacéo, iniciando um procedimento que ira ser regido pelas garantias do contraditério e

da ampla defesa, e 0s meios recursais a elas inerentes, €, de fato, uma grande conquista.

Outrossim, ressaltou-se a importancia, a nivel federal, do Conselho Administrativo de
Recursos Fiscais como orgdo julgador e apreciador em segunda instancia, responsavel por
examinar os recursos voluntarios interpostos pelos contribuintes e os recursos de oficio
interpostos pela Fazenda. Perpassou-se, necessariamente, uma breve historia do Conselho,
anteriormente denominado de “Conselho de Contribuintes”, bem como a origem ¢ as razdes

de sua composicao paritaria.

Como visto, um dos fundamentos mais relevantes para a paridade do Conselho, dividido entre
conselheiros representantes dos contribuintes e conselheiros representantes da Fazenda, € a
necessidade de os conflitos serem apreciados por julgadores extremamente técnicos,
qualificados e com conhecimento fiscal, aperfeicoando-se, destarte, o debate aprofundado na

busca pela solucéo a contenda posta.

Entretanto, pelo préprio nimero par de julgadores nas Turmas de Julgamento, compostas por

oito conselheiros, quatro indicados pela Receita Federal e quatro indicados como
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representantes dos contribuintes, ha, naturalmente, grande possibilidade de haver empate nas

votacoes.

E entdo que se verificou a aplicagdo do voto de qualidade, disposto no art. 25, § 9°, do
Decreto n° 70.235/72, e art. 54 do Regimento Interno do CARF. Como abordado durante todo
o trabalho, o voto de qualidade é centralizado na figura do Presidente da Turma de
Julgamento, que, por consectéario legal, é sempre o Conselheiro representante da Fazenda
Nacional.

Muito além disso, se esclareceu que o Conselheiro que detém o voto de qualidade, em
verdade, vota duas vezes: uma primeira, entre 0s oito votos, e uma segunda, para
supostamente “desempatar” a votacdo. Consequentemente adentrou-se, de pronto, na
diferenciac@o entre o voto de qualidade e um verdadeiro voto de desempate, concluindo-se
que, seja dito de passagem, desempate ndo ha, mas, sim, mera duplicacdo do voto de um

julgador representante da Fazenda.

Também foi analisada a origem histérica do desempate e a utilizacdo em dados do voto de
qualidade no ambito do CARF, tendo sido demonstrado que, em nameros, a utilizacdo da
referida sisteméatica de desempate de julgamento foi cabalmente mais utilizada, salvo
rarissimas excecoes, pela manutencdo dos interesses fazendarios e pelo ndo provimento dos

recursos interpostos pelos contribuintes.

Ato continuo, foi abordado o carater “duplice” do voto de qualidade, chamado, por muitos
doutrinadores, de “voto duplo”, bem como foram escolhidos e destacados os principios do
ordenamento juridico patrio que devem — ou deveriam — nortear o processo administrativo

fiscal.

Foram escolhidos, nesse sentido, apenas os principios que influenciariam na analise do voto
de qualidade, como a seguranca juridica, o devido processo legal, a verdade material, a
legalidade, a igualdade e a isonomia, a razoabilidade e a proporcionalidade, a imparcialidade,
a colegialidade e a motivacdo das decisdes. Os preceitos valorativos em comento foram
introduzidos, em um primeiro momento, e retomados no ultimo capitulo conclusivo do

presente trabalho.

Nesse contexto, com o primeiro capitulo comegou-se a observar que o voto de qualidade, na
realidade, ndo estaria compativel com todos os principios que regem 0 processo

administrativo fiscal no ambito do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais.



129

No segundo capitulo, assim, se fez necessario investigar se, de fato, h4 de se observar no
Direito Tributario uma presuncdo favordvel aos contribuintes nos casos em que houver

davida, empate e incerteza sobre 0 melhor e mais justo deslinde ao feito contencioso.

Dessa forma, foram citadas, apenas de modo breve, as aproximacdes entre o Direito
Tributario e o Direito Penal, tdo somente para demonstrar que, assim como no Direito Penal
existe 0 in dubio pro reo, hd de se observar, havendo ddvida, a presuncdo favoravel ao
contribuinte no ambito fiscal, como, por exemplo, pelo caréater limitador de ambos os ramos:

um da liberdade e o outro da propriedade.

Posteriormente, abordou-se um dos pontos mais nevralgicos e sensiveis ao presente trabalho
monografico: o art. 112 do Codigo Tributario Nacional, sua aplicacdo, interpretacdo
doutrindria e a investigacdo de se ha, factualmente, o in dubio pro contribuinte como

norteador de tais relagdes.

Conforme ja mencionado, entendeu-se, na presente monografia, que o art. 112 do CTN deve
ser interpretado ndo de forma restritiva, como aponta a doutrina majoritaria pela sua aplicacao
apenas as penalidades e infragbes. Em verdade, concluiu o trabalho vertente pela
concordancia com a doutrina minoritaria, pela aplicacdo do art. 112 nos casos de toda e
qualquer duvida que abarque a subsuncéo do fato a norma de modo geral, devendo prevalecer

a interpretacdo favoravel ao contribuinte.

Além disso, o trabalho em tela valeu-se da interpretacdo sistematica e conforme a
Constituicdo Federal de 1988 para demonstrar que, a nosso entender, o in dubio pro
contribuinte €, evidentemente, um principio norteador do processo administrativo fiscal,
sendo necessario haver a presuncdo em favor do sujeito passivo da obrigacdo tributaria, por

exemplo, nos casos de empate de julgamentos.

Restou constatado que, no contexto de um Estado Constitucional de Direito como é o
brasileiro, a inocéncia é preservada e presumida até que se prove o contrario. Assim, o dever
de demonstrar que houve subsuncdo do fato a norma, realizacdo do fato gerador ou, ainda,
conduta do contribuinte a ensejar a aplicacdo de uma penalidade e uma infracdo €,

indubitavelmente, de 6nus da Fazenda.

Outrossim, também foram abordadas as A¢Oes Diretas de Inconstitucionalidade n° 6.399,
6.403 e 6.415, todas de suma relevancia ao tema em apreco, pela sua tramitagdo

paralelamente & execucgdo e escrita deste trabalho.
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Esclareceu-se, assim, que no ano de 2020 o voto de qualidade parou de ser utilizado. I1sso
porque a referida forma de desempate foi extinta dos processos administrativos fiscais de
determinacdo e exigéncia do crédito tributéario, por forca do art. 19-E incluido na Lei n°
10.522/02 pelo art. 28 da Lei n° 13.988/20.

Isso posto, foi determinada em 2020 expressamente a ndo aplicacdo do voto de qualidade
disposto no 8§ 9° do art. 25 do Decreto n° 70.235/72, devendo o deslinde ocorrer

favoravelmente ao contribuinte.

Contudo, o tema do voto de qualidade ganha ainda mais importancia pelo fato de que o
julgamento conjunto das trés Acdes Diretas de Inconstitucionalidade, hodiernamente no ano
de 2022, néo foi concluido. Deste modo, ha uma atual inseguranca juridica e incerteza sobre
quais contornos o voto de qualidade recebera.

Verificou-se, assim, a dinamica entre o art.19-E incluido na Lei n°® 10.522/02 e o art. 28 da Lei
n° 13.988/20, esta ultima oriunda da conversdo em lei da Medida Proviséria n® 899/2019, bem
como os fundamentos e argumentos das Ac¢Oes Diretas de Inconstitucionalidade em

especifico.

Estabelecido o contexto das ADIs, foram minudenciados 0s argumentos e fundamentos tanto
contra quanto a favor do voto de qualidade, de modo dialético e confrontador, esmiugando-se,
também e principalmente, os votos até entdo proferidos nas AcOes Diretas de

Inconstitucionalidade em comento.

Por fim, defendeu-se que o voto de qualidade no ambito no ambito do Conselho
Administrativo de Recursos Fiscais representa ofensa e dissonancia a protecdo dos direitos e

garantias fundamentais do contribuinte.

Observou-se gque todas as garantias e principios existentes no ordenamento e na Constituicdo
Federal incidem e também precisam ser observados no processo administrativo fiscal, 0 que
possibilita a conformacdo da atuacdo do poder estatal aos limites e balizas assegurados aos

contribuintes frente ao exercicio da tributacdo e da fiscalizacao.

Contudo, 0 que se percebeu da sistematica de desempate através do voto de qualidade é que
esta, notadamente, viola principios como a legalidade, o principio da isonomia e o principio
da igualdade, bem como principios mais procedimentais, tais como a seguranca juridica, o
devido processo legal, a verdade material, a razoabilidade e a proporcionalidade, a

imparcialidade, a colegialidade e a motivagéo.
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Por fim, também se concluiu pelas diversas violacOes perpetradas pelo voto de qualidade ao
art. 112 do Codigo Tributario Nacional e ao principio do in dubio pro contribuinte,
entendendo-se pela ofensa da referida forma de desempatar um julgamento a todo o sistema
de garantias e protecdo dos direitos dos contribuintes no sistema constitucional tributario
patrio.

Defendeu-se veementemente, por conseguinte, a necessidade de, havendo empate nos
julgamentos do CARF, ou seja, havendo duvida, incerteza e auséncia de formagdo da maioria
na apreciacdo do feito, ser a solugdo dada favoravelmente ao contribuinte, a luz de toda a
fundamentacdo construida, independentemente de se 0 caso em apreco se refere a uma
penalidade ou a uma infragdo, ou se concerne a propria exigéncia do tributo e realizacdo do

fato gerador.

Dessa forma, a atribuicdo de um voto duplice ao Conselheiro representante da Fazenda
Nacional nos casos de empate envolvendo o Conselho Administrativo de Recursos Fiscais é
indevida e deve ser extinta definitivamente, concluindo-se, consequentemente, pelo
posicionamento a favor da improcedéncia das Acdes Diretas de Inconstitucionalidade n°
6.399, 6.403 e 6.415, e preservacdo da extincdo do voto de qualidade, eis que incompativel
com a protecdo dos direitos dos contribuintes e com os valores insculpidos pela Constituicdo
Federal de 1988.
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