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RESUMO

O Conselho Administrativo de Recursos Fiscais — CARF adota como solucdo de
empates o voto de qualidade, que consiste na realizacdo de um segundo voto pelo
Presidente do 6rgao julgador. O devido processo legal, como limite da atuacao estatal
em todas as suas esferas e poderes, exige que 0S processos preencham certos
requisitos para sua legitimacao diante do Estado Democratico de Direito. Assim, faz-
se uma andlise se essa solucdo de empate se adequa aos subprincipios da
imparcialidade, da colegialidade e da motivacéo das decisoes.

Palavras Chave: CARF, Voto de qualidade, Empate, Devido Processo legal,
Imparcialidade, Colegialidade e Motivacdo das decisfes.



ABSTRACT

The Federal administrative tax councils of Brazil, known as Conselho Administrativo
de Recursos Fiscais — CARF, adopt as solution for draw on trial the vote of quality,
which consist in a second vote by the President’s judge. The due process of law, as a
boundary of the state action in all of your sphere and power, demands from the
administrative process certain requirements for legitimacy, issued from Democratic
Estate of Law. Therefore, needs to analyze if this solution of draw undergo to the
principle of impartiality, collegiality and substantiation of decisions.

Keywords: CARF, Vote of quality, Draw, Due Process of Law, Impatrtiality, Collegiality
and substantiation of decisions.
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INTRODUCAO

Na historia, o tributo sempre foi objeto de discussao, sendo inclusive o mote
de incontaveis revolugcdes. Os Estados sempre querendo arrecadar mais, enquanto o
contribuinte é achacado com exacdes extorsivas. Os Estados modernos, nos quais o
tributo é limitado pela lei, estabelecem o foro de discusséo e solugéo das controvérsias

empreendidas entre o contribuinte e os fiscos.

No Brasil, a discussao tributaria pode se desenvolver em dois campos:
administrativo e judicial. Em &mbito federal, a discussédo administrativa sempre foi
competéncia de 6rgaos designados pelo Ministério da Fazenda. Em momentos mais
recentes, esse 6rgao foi representado pelos conhecidos Conselhos de Contribuintes
e, a partir de 2009, com a unificagdo destes e a criagdo do Conselho Administrativo
de Recursos Fiscais — CARF.

Ao longo dos anos, o CARF teve sua importancia confirmada com o
julgamento de incontaveis processos administrativos fiscais, lidando com valores na
ordem dos bilhdes de reais. A relevancia também advém do fato de ser esta uma corte
administrava especializada, célere e informall. Muitos dos contribuintes preferem
discutir suas demandas sob égide administrativa, por poderem aprofundar questdes
contabeis e econémicas de uma forma mais informal e em busca da verdade real, que

€ outro principio do processo administrativo.

Com o recente panorama, em que a Fazenda Nacional comecou a combater
0s planejamentos tributarios, apés a edicdo de uma norma antielisiva pela LC
104/2001, que alterou o art. 116 do CTN, as decisdes desse 6rgao ganharam ainda

mais destaque, por desconsiderar operacdes milionarias, e até mesmo bilionarias.

O interessante € que em algumas dessas decisdes ndo houve consenso entre
os conselheiros, restando, inicialmente empatadas. O impasse, por consequéncia,

teve que ser resolvido mediante a adocao do voto de qualidade pelo Presidente do

1 SCAFF, Fernando Facury. In dubio pro Contribuinte e o Voto de qualidade nos julgamentos
administrativos-tributarios. Revista Dialética de Direito Tributario, Sao Paulo, n. 220, p. 21-38, Jan.
2014, p. 26.
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orgdo judicante, que, por forca regimental, é necessariamente ocupado por

representante fazendario?.

Porém, ndo apenas nesses processos vultosos ha empate nos julgamentos.
A composicdo em numero par desses 0rgaos (seis julgadores, sendo metade indicado
pelo fisco e outra metade dos contribuintes), acarreta, n&o raras vezes, em empate.
E, com isso, o presidente, apds o voto ordinario, verificado o empate, volta a votar
pelo de qualidade, ocasionando em um voto com duplo valor. Assim, havendo dois

votos do presidente, um instaurando o empate e outro solucionando-o.

Diversas contestacfes surgem constantemente sobre esse voto de qualidade
e a imparcialidade desses julgamentos, visto que, o desempate, decorre de um voto
de um julgador com valor duplo. Isto €, voto do Presidente institui o impasse e,

posteriormente, 0 mesmo voto o soluciona.

A questdo ainda ganha relevo diante da paridade na composi¢céo, em que
metade dos conselheiros séo representantes da Fazenda Nacional e outra metade
dos Contribuintes. A paridade foi medida, adotada ainda nos Conselhos de
Contribuintes, de forma a atribuir maior imparcialidade as decisfes administrativas.
Desta feita, o voto de qualidade estaria rompendo com a paridade, vez que atribui

maior relevancia a um representante da Fazenda Nacional.

Assim, nesse trabalho serd analisando em que medida o voto de qualidade
observa o devido processo legal, sob a otica da imparcialidade, colegialidade e

motivagao das decisoes.

Para tanto se desenvolve uma pesquisa bibliografica e legislativa sobre o
desenvolvimento do processo administrativo tributario em ambito federal, com
especial enfoque na estrutura e no método de solugcdo de empate desse 0Orgao
administrativo. Sob uma abordagem dogmatica instrumental, é feito o cotejo entre os
principios do devido processo legal e seus desdobramentos (imparcialidade,

colegialidade e fundamentacdo da decisdo) com o voto de qualidade hoje adotado

2 Cf. Atitulo de exemplo, podemos citar: os acorddos da CSRF n° 910100401 e n® 9101001.337 e n°
9101-00.528.



pelos CARF. Cumprido a pesquisa proposta, esse trabalho se desenvolve em trés
capitulos, cujo conteudo € abaixo especificado.

No primeiro capitulo, traca-se um panorama da estrutura do CARF,
analisando as suas competéncias, a estrutura dos 6rgaos judicantes, a composicao,

a forma de escolha dos conselheiros e o procedimento de julgamento.

No segundo capitulo, preliminarmente analisa a natureza juridica do processo
administrativo tributario, se constituida de verdadeiro processo ou mero procedimento.
Passa-se em seguida a analise sobre a incidéncia do devido processo legal, bem
como das garantias da imparcialidade, da colegialidade e da motivacéo das decisfes,

nos processos administrativos tributarios.

No terceiro capitulo, analisa especificamente a natureza do voto de qualidade,
verificando o preenchimento ou ndo dos requisitos da imparcialidade, da colegialidade

e da motivacao das decisdes, dignos do devido processo legal.

Por fim, encerra-se a pesquisa com propostas e alternativas ao voto de
qualidade que possivelmente podem trazer mais legitimidade as decisdes do CARF,

no sentido de respeito ao devido processo legal e ao Estado Democratico de Direito.
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1. O Conselho Administrativo de Recursos Fiscais

O Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, comumente conhecido
simplesmente como CARF, foi criado em 2008 mediante a Medida Provisoria n°® 449,
do mesmo ano, que veio a ser convertida na Lei 11.941/2009. Esta lei alterou o art.
25 do Decreto 70.235/72, de forma a excluir o Conselho de Contribuinte. Com isso, o
CARF passou a assumir a responsabilidade pela segunda instancia e pela instancia
extraordinaria de julgamento dos processos de exigéncia de tributos ou de

contribuicdes administrados pela Receita Federal.

Na legislacéo, a instalacdo do CARF se deu em 18 de fevereiro de 2009,
mediante a Portaria MF n° 41 do Ministro de Estado da Fazenda. No entanto, essa
instalacdo somente foi realmente efetivada com a aprovacdo do regimento interno
pela Portaria MF n°® 256, de 22 de junho de 2009.

O regimento interno veio a disciplinar a atuacdo e administracdo desse
conselho. Conta com 83 artigos, distribuidos em 2 titulos, sendo o primeiro relativo

aos 6rgaos julgadores e o0 segundo ao procedimento adotado.

No primeiro titulo esta disciplinada a competéncia de atuagcdo, os 6rgaos
componentes, a forma de composicdo, de designacdo dos conselheiros e de seus
cargos, as atribuicbes da presidéncia do CARF, da Camara, das Turmas e das

Secdes, dos deveres dos conselheiros e hipétese de perda de mandato.

No segundo titulo, o regimento atenta-se ao procedimento em si. Ha
subdivisdo em 7 capitulos, que tratam especificamente: | — da distribui¢édo e sorteio, Il
—do julgamento, Il — das decisbes colegiadas, IV — dos recursos, V - das sumulas, VI

- das resolugdes do pelo da CSRF e VII - das disposi¢des gerais.

Como visto acima, a instituicdo do CARF e a aprovagao do seu regimento
interno foi realizada por ato do Ministro da Fazenda. Isto se justifica por ser este um
orgao integrante da composicdo desse Ministério. Apesar disso, o0 CARF né&o
apresenta subordinacdo hierarquica, tendo a sua dependéncia meramente

organizacional ou burocratica. A auséncia de subordinacao hierarquica permite que o
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julgamento dos processos administrativos de forma imparcial. Ou seja, o CARF nao

pode vilipendiar o direito do contribuinte nem mesmo privilegiar o fisco.

Sobre a diferenca entre imparcialidade e independéncia dos o6rgaos de

julgamento do Fisco, Alberto Xavier registra:

Uma coisa é a imparcialidade, que se afere face aos interesses que
constituem o objeto do processo, outra a independéncia, que se mede
face a posi¢céo ocupada perante os demais 6rgéos e podres do Estado.
Os 6rgéos de julgamento do Fisco sdo, ndo temos duvidas, imparciais
materialmente e, por vezes, organicamente. Nao sdo, todavia,
independentes, no sentido de n&o estarem integrados num Poder
absolutamente autbnomo em relagcdo aquele em que se integra uma
das partes do conflito, pois tanto a Administracdo ativa (parte) como a
Administracdo judicante (julgador) pertencem ao Poder Executivo?®.

Em vista disso, o CARF é um 6rgdo imparcial, vez que ndo pode privilegiar
interesses no julgamento dos processos. Mas, por outro lado, ndo goza de

independéncia por ser vinculado ao Ministério da Fazenda.

Classificando de outra forma, Xavier define os tribunais administrativos de
revisdo de lancamento tributario como 6érgéo judicante, diferenciando-o dos 6rgéos de
justica e dos o6rgaos jurisdicionais. Isto se justifica porque “além de ser 6rgao de
justica, dotado de imparcialidade em sentido material, goza de especializacao
funcional no sentido de a sua competéncia se cingir a reapreciacao de atos praticados

por outros 6rgdos ou agentes*”. Estes érgdos ou agentes seriam os de langamento.

Assim, o CARF é um 6rgao administrativo dependente do Poder Executivo,
mais especificamente do Ministério da Fazenda que, no entanto, exerce a sua fungéo
de julgar recursos e fixar a jurisprudéncia sobre a legislagdo tributaria com
imparcialidade. Por isso, por gozar de imparcialidade, nos julgamentos “ndo ha
subordinacédo [do CARF] a Receita Federal do Brasil, de sorte que ndo ha

obrigatoriedade de obediéncia aos atos emanados daquele 6rgao®”.

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

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

5 PAULSEN, Leandro, AVILA, René Bergmann, SLIWKA, Ingrid Schroder. Direito Processual
tributario: processo administrativo fiscal e execuc¢éo fiscal aluz da doutrina e da
jurisprudéncia. 4. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 76
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A propria competéncia do CARF de 6rgéo revisor e aplicador da legislacéo
tributaria aos lancamentos realizados pelos auditores fiscais, que sera vista adiante,
exige uma imparcialidade em relacéo tanto ao Ministério da Fazenda como a Receita
Federal do Brasil, criando um processo triangular de partes, muito semelhante ao

processo judicial®.

Nesse sentido, parecem corretas as afirmacdes de Monteiro e Campos de que
€ um equivoco considerar o CARF um componente da mesma estrutura das
Secretaria da Receita Federal e da Procuradoria Geral da Fazenda Nacional por ser

um 6rgao vinculado ao Ministério da Fazenda’.

Além da imparcialidade, o CARF trouxe avanc¢o na estrutura de julgamento
dos processos administrativos fiscais no ambito federal. Esse grande avango foi
consagrado com a unificacdo dos trés Conselhos de Contribuintes em um Unico érgéo
com a instituicdo do CARF. Além dos trés conselhos, a Camara Superior também
passou a integrar o CARF, deixando de ser um 6rgéo apartado®. Com esse panorama,
a segunda instancia administrativa fiscal deixou de ser fragmentada em diversos

orgédo, para se concentrar e harmonizar unicamente no CARF.

A integracdo também trouxe beneficios administrativos, vez que trouxe maior
racionalidade administrativa, reducdo de custos operacionais e melhor
aproveitamento e alocacdo de recursos. Isto porque ao unificar a Presidéncia e a
Secretaria Executiva, conseguiu-se uniformizar e coordenar as atividades de
planejamento, orgcamento, logistica, gestdo de pessoas, documentacao, tecnologia e
seguranca da informacao, permitindo maior agilidade e segurancas nos julgamentos

dos processos®.

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

7 MONTEIRO. Eduardo Martins Neiva; CAMPOS. Hélio Silvio Ourem. Conselho Administrativo de
Recursos Fiscais — CARF. Disponivel em: <http://ambito-
juridico.com.br/site/index.php?artigo_id=10510&n_link=revista_artigos_leitura>. Acesso em: 25 ago.
2014.

8 MONTEIRO. Eduardo Martins Neiva; CAMPOS. Hélio Silvio Ourem. Conselho Administrativo de
Recursos Fiscais — CARF. Disponivel em: <http://ambito-
juridico.com.br/site/index.php?artigo_id=10510&n_link=revista_artigos_leitura>. Acesso em: 25 ago.
2014.

9 http://carf.fazenda.gov.br/sincon/public/pages/Consultarinstitucional/Historico/HistoricoPopup.jsf



http://ambito-juridico.com.br/site/index.php?artigo_id=10510&n_link=revista_artigos_leitura
http://ambito-juridico.com.br/site/index.php?artigo_id=10510&n_link=revista_artigos_leitura
http://ambito-juridico.com.br/site/index.php?artigo_id=10510&n_link=revista_artigos_leitura
http://ambito-juridico.com.br/site/index.php?artigo_id=10510&n_link=revista_artigos_leitura
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O proprio site do CARF destaca que, nos primeiros tempos, ainda nos
Conselhos, os acorddos careciam de fundamentacdo, mas que agora constitui
instrumento importante na solugdo de “divergéncias sobre a interpretacdo das leis
tributarias, confirmando, assim, a importancia deste 6rgao na defesa dos direitos da
Fazenda Nacional, dos contribuintes e, em ultima andlise, do Estado Democrético de

Direito0”.

Portanto, a criacdo do CARF foi um marco para o processo administrativo
fiscal federal, unificando e harmonizando procedimentos e decisdes, com a facilitacao
do direito de defesa e ampliagao do devido processo legal.

A evolucao estrutural do Conselho de Contribuintes para o CARF fez com que
este sucedesse as competéncias anteriormente atribuidas aquele e a Céamara
Superior. O CARF passou, assim, a assumir a responsabilidade pelo julgamento de
segunda instancia e de instancia extraordinaria dos processos administrativos de
exigéncia de tributos ou contribuicbes de competéncia federal, nos termos do art. 25,
Il do Decreto-lei 70.235/72:

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.

O art. 1° do Regimento Interno também salienta:

[...] tem por finalidade julgar recursos de oficio e voluntario de decisao
de primeira instancia, bem como os recursos de natureza especial,
que versem sobre a aplicacdo da legislacdo referente a tributos
administrados pela Secretaria da Receita Federal do Brasil.

Diante dessas normas, pode se dizer que a finalidade maior do CARF é “julgar

recursos de oficio e voluntarios de decisédo de primeira instancia, bem como recursos

10 |dem.
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especiais, sobre a aplicagdo da legislacéo tributaria”l. Por assim dizer, a fungéo “é a
revisdo técnica quanto a legalidade dos autos de infracdo'?”. Monteiro e Campos

também resumem as competéncias de forma parecida:

linhas gerais, € julgar, com relacdo as questdes sobre a aplicacao da
legislacao referente a tributos administrados pela Receita Federal do
Brasil (autos de infracdo, processos de restituicdo, compensacao, etc.)
recurso de oficio, voluntarios e especiais®®.

Apesar de o CARF primordialmente rever as decisbes proferidas em 12
instancia mediante recurso de oficio ou voluntario, este ndo se restringe a atuar
unicamente como revisor de julgamentos. Isto porque, em ultima ratio, esse érgao
atuara como interprete final da legislacéo tributaria incidente sobre os tributos federais,

unificando os diversos entendimentos.

Essa unificacdo da interpretacdo das leis tributarias acaba sendo realizada
pela Camara Superior de Recursos Fiscais — CSRF ao julgar os recursos especiais.
Desses julgamentos, estando diante de decisdes reiteradas e uniformes, a CSRF tem
a possibilidade de editar simula para vincular os seus proprios membros!4 ou ainda
toda a administracdo tributaria federal®®>. Nesse contexto, o CARF assume a funcéo
de 6rgdo maximo de solucédo de litigios tributarios em ambito administrativo na esfera

federal'®, conferindo a Ultima interpretacdo da legislacdo tributaria nessa seara.

11 MIRANDA, Dalton Cesar Cordeiro de. Os conselhos de Contribuinte do Ministério da Fazenda e a
criacdo do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais. Revista Forum CESA, Belo Horizonte, ano
4, n. 10, jan,/mar. 2009, p. 80-83.

12 ROCHA, Sérgio André. Por uma Justica Tributaria Especializada. Disponivel em: <
http://www.decisoes.com.br/base/712/1/por_uma justica tributaria especializada _sergio_andre_roc
ha .html> Acesso em: 21 jan. 2015.

13 MONTEIRO. Eduardo Martins Neiva; CAMPOS. Hélio Silvio Ourem. Conselho Administrativo de
Recursos Fiscais - CARF. Disponivel em: <http://ambito-
juridico.com.br/site/index.php?artigo_id=10510&n_link=revista artigos leitura>. Acesso em: 25 ago.
2014.

14 Unido. Portaria MF n°® 256, de 22 de junho de 2009. Anexo Il. Art. 72. As decisdes reiteradas e
uniformes do CARF serdo consubstanciadas em simula de observancia obrigatéria pelos membros do
CARF.

15 Unido. Portaria MF n° 256, de 22 de junho de 2009. Anexo Il. Art. 75. Por proposta do Presidente do
CARF, do Secretério da Receita Federal do Brasil ou do Procurador-Geral da Fazenda Nacional ou de
Presidente de Confederacao representativa de categoria econdmica de nivel nacional, habilitadas a
indicagdo de conselheiros, o Ministro de Estado da Fazenda podera atribuir a simula do CARF efeito
vinculante em relacdo a administracao tributaria federal.

16 MONTEIRO. Eduardo Martins Neiva; CAMPOS. Hélio Silvio Ourem. Conselho Administrativo de
Recursos Fiscais - CARF. Disponivel em: <http://ambito-
juridico.com.br/site/index.php?artigo_id=10510&n_link=revista_artigos_leitura>. Acesso em: 25 ago.
2014.



http://www.decisoes.com.br/base/712/1/por_uma_justica_tributaria_especializada__sergio_andre_rocha_.html
http://www.decisoes.com.br/base/712/1/por_uma_justica_tributaria_especializada__sergio_andre_rocha_.html
http://ambito-juridico.com.br/site/index.php?artigo_id=10510&n_link=revista_artigos_leitura
http://ambito-juridico.com.br/site/index.php?artigo_id=10510&n_link=revista_artigos_leitura
http://ambito-juridico.com.br/site/index.php?artigo_id=10510&n_link=revista_artigos_leitura
http://ambito-juridico.com.br/site/index.php?artigo_id=10510&n_link=revista_artigos_leitura
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Destaca-se que a interpretacdo conferida pelo CARF, por ser um 6rgéao de
justica decorre da aplicacdo objetiva da lei, na qual prevalece o interesse substancial
de justica sobre o interesse formal do Estado, que consiste na arrecadagéo tributaria®’.
Desta forma, o CARF ao julgar os processos a ele submetido néo esta aplicando o
interesse fazendério, mas o interesse publico consagrado no texto da lei. Portanto, o
processo submetido ao julgamento administrativo fiscal tem destino certo, que é a
descoberta da verdade material dos fatos tributario com a consequente subsuncéo da

norma abstratal®.

1.1. Estrutura dos Conselho Administrativo de Recursos Fiscais

Os Conselhos e a Camara Superior possuiam, individualmente, uma estrutura
administrativa e funcional prépria e independente, com toda a estrutura organica e
autonomia para edicdo de normas procedimentais por parte da cada presidéncia. Com
iISs0, se constatava verdadeiras superposi¢cdes de fungcdes e nenhuma uniformizacao

nos procedimentos.

Ao suceder os Conselhos de Contribuintes, o CARF unificou a estrutura de
quatro 6rgaos: primeiro, segundo, terceiro Conselhos de Contribuintes e Camara
Superior de Recursos Fiscais. Essa unificacdo reuniu toda a estrutura organica em
uma unica presidéncia, uma unica secretaria executiva e nos 6rgaos judicantes. Os
orgdos judicantes foram separados em trés Secdes, Camara Superior de Recurso
Fiscais — CSRF e o Pleno da CSRF.

As trés secOes vieram assumir, cada uma e respectivamente, as tarefas do
primeiro, segundo e terceiro conselho. Assim, cada secdo tem uma especializacao

por matéria, que € definida no anexo I, dos art. 2° ao 4° do Regimento Interno.

O Regimento Interno define que, dentro de cada secado, ha quatro Camaras,
cada uma integrada por turmas ordinarias e especiais. Cada turma é integrada por
seis conselheiros de forma paritaria, como se vera a frente, sendo trés representantes

da Fazenda Nacional e trés dos contribuintes.

17 XAVIER, Alberto. Principios do Processo Administrativo e Judicial tributario. Rio de Janeiro:
Forense, 2005, p. 44.
18 |hidem, p. 58.
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As turmas especiais diferenciam-se das ordinarias por, além de terem carater
temporéario, serem criadas por ato do Ministro de Estado da Fazenda, poderem
funcionar nas cidades-sede das superintendéncias regionais da receita federal e
terem a competéncia restrita aos processos de valores reduzidos, também

estabelecidos por ato do Ministro da Fazenda'®.

A Céamara Superior de Recursos Fiscais que anteriormente era 0rgao
independente passou a compor a estrutura do CARF, sendo composta por trés turmas

e o Pleno.

Essa grande e dificil estrutura de compreender, pode ser observada no

organograma confeccionado pelo CARF, abaixo:

19 Unido. Portaria MF n° 256, de 22 de junho de 2009. Anexo I. Art.2°[...]

§ 1° As turmas especiais poder&o funcionar nas cidades-sede das Superintendéncias Regionais da
Receita Federal do Brasil.

§ 2° As turmas especiais possuem carater temporario, sendo criadas ou extintas por ato do

Ministro de Estado da Fazenda.

[...]

Art. 8° A competéncia das turmas especiais € restrita ao julgamento de recursos em processos que
envolvam valores reduzidos.

Paragrafo Unico. Ato do Ministro de Estado da Fazenda definira o limite de alcada de julgamento pelas
turmas especiais
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Fig. 1: Organograma do CARF?0.

A escolha do presidente das Secles sera feita entre os presidentes das
Camaras a ela vinculada. Os presidentes das Camaras, por sua vez, também
presidirdo as turmas vinculadas a essa. E conforme o regimento interno, a regra para
o exercicio da Presidéncia dos 6rgaos judicantes € que estes serdo sempre escolhidos
entre os conselheiros representantes da Fazenda Nacional e os vice-presidentes entre

0s representantes dos contribuintes.
1.2.Dos conselheiros e composicao paritaria

Desde a criacao dos Conselhos de Contribuintes pelo Decreto 24.036/34, os
orgaos colegiados de julgamento de recursos administrativos fiscais no ambito federal

tiveram composicdo paritaria®!. Isto é, os conselheiros eram metade escolhido entre

20 BRASIL (CARF). Organograma do CARF. Disponivel em:
<file:///C:/Users/daniel.carneiro/Downloads/ORGANOGRAMA_SIMPLICADO_CARF _MAIO2009%20(
1).pdf>. Acesso em: 24 ago. 2014

21 MONTEIRO. Eduardo Martins Neiva; CAMPOS. Hélio Silvio Ourem. Conselho Administrativo de
Recursos Fiscais - CARF. Disponivel em: <http://ambito-
juridico.com.br/site/index.php?artigo_id=10510&n_link=revista_artigos_leitura>. Acesso em: 25 ago.
2014.



file:///C:/Users/daniel.carneiro/Downloads/ORGANOGRAMA_SIMPLICADO_CARF_MAIO2009%20(1).pdf
file:///C:/Users/daniel.carneiro/Downloads/ORGANOGRAMA_SIMPLICADO_CARF_MAIO2009%20(1).pdf
http://ambito-juridico.com.br/site/index.php?artigo_id=10510&n_link=revista_artigos_leitura
http://ambito-juridico.com.br/site/index.php?artigo_id=10510&n_link=revista_artigos_leitura
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0s representantes da Fazenda Nacional e outra metade entre os representantes dos
contribuintes. Essa tradicdo foi observada na criagdo do CARF, de forma que ainda

hoje os conselheiros sdo escolhidos dessa forma.

Os conselheiros sao escolhidos pelo Ministro de Estado da Fazenda para
mandato de 3 anos, sendo permitida a reconducao em até nove anos. Na hipétese de
reconducao ou designacao de novo mandato, o Conselheiro tera o seu desempenho

na funcéo avaliado, ficando isento da lista triplice.

Os candidatos a conselheiro devem apresentar 0s requisitos previstos no

artigo 29, Anexo Il, do Regimento Interno:

Art. 29. [..]

| - no caso de representantes da Fazenda Nacional, sobre Auditores-
Fiscais da Receita Federal do Brasil, em exercicio no cargo h& pelo
menos 5 (cinco) anos;

Il - no caso de representantes dos contribuintes, sobre brasileiros
natos ou naturalizados, com notério conhecimento técnico, registro no
respectivo 6rgdo de classe ha, no minimo, 5 (cinco) anos e efetivo e
comprovado exercicio de atividades que demandem conhecimento
nas areas de direito tributario, de processo administrativo fiscal, de
tributos federais e de contabilidade.

A indicagdo dos conselheiros representantes da Fazenda Nacional e dos
Contribuintes se da mediante, respectivamente, lista triplice elaborada pela Secretaria
da Receita Federal e pelas Confederacfes representativas de categorias econémicas
de nivel nacional e centrais sindicais?>. Os conselheiros indicados pelas centrais
sindicais somente poderdo atuar nas turmas vinculadas a Segunda Secéo, cuja

atribuicdo € o julgamento das contribuigdes previdenciérias.

Da lista triplice sera selecionado um nome pelo Comité de Selecdo de
Conselheiros, vinculada a Secretaria Executiva do Ministério da Fazenda. Em um
primeiro momento, realiza a analise dos curriculos profissionais dos candidatos. Ap6s

avalia os candidatos em entrevista sobre os conhecimentos especificos inerente a

22 MONTEIRO. Eduardo Martins Neiva; CAMPQOS. Hélio Silvio Ourem. Conselho Administrativo de
Recursos Fiscais - CARF. Disponivel em: <http://ambito-
juridico.com.br/site/index.php?artigo_id=10510&n_link=revista_artigos_leitura>. Acesso em: 25 ago.
2014.
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funcéo e afericdo de disponibilidade do indicado para o exercicio da funcdo. Ao final,
apoés a escolha do Comité de Selecdo, cabera ao Ministro da Fazenda a designacéo

do conselheiro.

E de se observar que ndo se exige formaco juridica especializada dos
candidatos a conselheiro do CARF. E por isso, a critica de Paulo de Barros:

Em inameras oportunidades vamos encontrar profissionais de outras
areas do conhecimento exercitando o mister de analisar o teor de
juridicidade de atos administrativos, sem que congreguem, para tanto,
as condi¢des intelectuais que o juizo critico requer?.

Barros, em suas conclusdes, ainda arremata:

Assume proporc¢des de inteira oportunidade a exigéncia do titulo de
bacharel em Direito para que o representante da Fazenda, que se vai
manifestar sobre a validade ou invalidade do ato, possa fazé-lo de
maneira especifica e responsavel.

]

A funcéo de aplicar a lei aos casos concretos, solucionando conflitos
de interesses, seja de natureza judicial ou mesmo administrativa,
pressupfe conhecimento profundo, ndo apenas do corpo de regras
gue disciplinam a matéria, mas, fundamentalmente, dos grandes
principios de Direito Constitucional, Administrativo, Civil, Comercial,
Tributario, sem falar, é claro, nas diretrizes que a Teoria Geral do
Direito e a Filosofia do Direito estabelecem, e que dao cunho de
cientificidade ao método juridico.

Em paralelo a questdo da formacéo juridica, Paulo de Barros ainda critica o
mandato temporario dos Conselheiros, por ser incompativel com a autonomia e
independéncia que o 6rgao exige, aconselhando a ado¢&o de concurso publico entre
os julgadores administrativos de primeira instancia e, posta a experiéncia adquirida,

provimento para o colegiado, de segunda instancia®*.

Sérgio Rocha também ataca a forma de escolha dos conselheiros do CARF,

entende que a selecédo dos julgadores deveria ser modificada, adotando-se o concurso

22 CARVALHO, Paulo de Barros. Seguranca juridica no novo Carf. Disponivel em:
http://www.ibet.com.br/download/Paulo%20de%20Barros%20Carvalho.pdf. Acesso em 15/06/2014.
24 |bidem, p. 32-33.
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publico como alternativa®®. Para Rocha, o concurso publico seria a Unica forma de

compor o CARF de um corpo técnico protegido de influéncias politicas?®.

Ao nosso ver, as criticas de Paulo de Barros tém procedéncia no sentido de
que um certo conhecimento juridico é importante, uma vez que o julgamento
administrativo faz, em dltima andlise, a interpretacdo da legislacdo e o controle de
legalidade do ato de lancamento, pelo que impde esse tipo de conhecimentos. No
entanto, o conselheiro ndo pode se limitar unicamente a questdes juridicas,

justamente pela especialidade do CARF, que se propde a ser um 6rgao técnico.

Quanto a posicao de Sérgio Rocha, entendemos que o concurso publico nédo
seja a saida adequada, pois uma certa gama de experiéncia, que somente é
alcancada com a prética diaria com os tributos e processo fiscal, € uma das exigéncias
para bem julgar nesses conselhos, sendo necesséria e justificavel as exigéncias do

art. 29, anexo Il, do Regimento Interno do CARF.

1.3.Dos julgamentos

Pelo fato do CARF ser um o6rgado colegiado de segunda instancia, os
processos submetido a sua andlise advém dos recursos, de oficio ou voluntarios,
interpostos contra as decisfes adotadas nas delegacias da Receita Federal de
Julgamento, em primeira insténcia. E esses recursos podem chegar até analise da
Camara Superior de Recursos Fiscais - CSRF, nos casos em que restar comprovada
a divergéncia de decisbes dentro dos érgédos fracionarios do CARF.

Chegados os processos ao CARF, estes serdo submetidos a distribuicdo
aleatoria, por sorteio, as Camaras dentro da se¢ao vinculada a matéria em discussao.
Os processos conexos acompanham o principal?’. A lista desses processos é
encaminhada ao Procurador da Fazenda Nacional, o qual tem a faculdade de

apresentar contrarrazdes aos recursos voluntarios no prazo de 30 dias.

25 ROCHA, Sergio André. Processo Administrativo Fiscal: Controle Administrativo do Langamento
Tributario. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 313-319

26 |bidem, p. 313-319

27 Unido. Portaria MF n°® 256, de 22 de junho de 2009. Anexo Il. Art. 47. Os processos serdo distribuidos
aleatoriamente as Camaras para sorteio, juntamente com 0s processos conexos e, preferencialmente,
organizados em lotes por matéria ou concentracdo tematica, observando-se a competéncia e a
tramitacdo prevista no art. 46.
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Havendo multiplicidade de recursos com matéria idéntica em questdo de
direito, cujo entendimento a CSRF ja firmou, pode o presidente da Camara escolher
um recurso para sorteio e julgamento e, decidido, aplica-se o resultado paradigma a
todos os demais da mesma matéria?®. Essa sistematica muito se assemelha aos
recursos repetitivos julgados pelos Tribunais Superiores no judiciario.

Uma vez distribuidos e recebido na Camara, os processos sao separados em
lotes pelo Presidente desse oOrgao e distribuidos, também por sorteio, entre 0s
conselheiros, em sesséo publica de julgamento, passando estes a serem relatores?®.
Do sorteio, os relatores devem incluir os processos em pauta de julgamento em até 6
meses®°,

As turmas realizardo 12 reunibes ordinarias por ano, compostas de 10
sessoOes, facultado ao Presidente da Camara a convocacao de reunido extraordinaria.
Em regra, as sessfes sdo publicas, sendo, por decisdo justificada da turma, para
julgar matéria sigilosa. Destaca-se o fato de que o regimento interno possibilita a
realizacdo de sessdo de julgamento ndo presencial, mediante video conferencia,
impondo inclusive a obrigatoriedade para processos com valores inferior a um milhdo
de reais ou, independentemente do valor, for objeto de simula ou resolucdo do CARF,
decisédo do STF e do STJ sob a sistemética do art. 543-B e 543C do CPC.

A deliberacdo somente procede, quando presente a maioria dos membros do
orgao, sendo que as turmas sdo integradas por seis conselheiros, metade dos
contribuintes e outra metade dos representantes da Fazenda Nacional. As decisdes
serao tomadas por maioria simples, cabendo ao Presidente, além do voto ordinario, o

de qualidade, nos casos que restarem empatados.

28 Unido. Portaria MF n° 256, de 22 de junho de 2009. Anexo Il. Art. Art. 47.

§ 1° Quando houver multiplicidade de recursos com fundamento em idéntica questado de direito, cuja
solugéo ja tenha jurisprudéncia firmada na CSRF, podera o presidente da Camara escolher dentre
agueles um processo para sorteio e julgamento.

§ 2° Decidido o processo de que trata o § 1°, o presidente do colegiado submetera a julgamento, na
sessdo seguinte, os demais recursos de mesma matéria que estejam em pauta, aplicando-se-lhes o
resultado do caso paradigma.

29 Unido. Portaria MF n° 256, de 22 de junho de 2009. Anexo Il. Art. 49. Os processos recebidos pelas
Cémaras serdo sorteados aos conselheiros

§ 1° O presidente da Camara fixara a quantidade de processos que comporao os lotes, considerado o
grau de complexidade, conforme critérios fixados pelo Presidente do CARF.

§ 2° Os processos que compdem os lotes a serem sorteados constardo de relagdo numerada, da qual
se dara prévio conhecimento aos participantes.

§ 3° O sorteio dos lotes de processos a conselheiros ocorrera em sessao publica de julgamento do
colegiado que integrarem, podendo, excepcionalmente, ser realizado em sesséo de outro colegiado

30 Unido. Portaria MF n° 256, de 22 de junho de 2009. Anexo Il. Art. 50. No prazo maximo de 6 (seis)
meses, contado da data do sorteio, o relator devera incluir em pauta os processos a ele destinados.
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Aqui chegamos ao ponto tratado nesse trabalho. O voto de qualidade exercido
pelo Presidente. Isto é, uma vez constatado o empate no julgamento, o que néo é
incomum, visto que os 6rgaos judicantes tém composicao paritaria em numero par, o
Presidente é chamado a solucionar o empate.

Observe que o Presidente ndo apenas apresenta o voto de qualidade, mas,
anteriormente, ja havia apresentado um voto ordinario. Ou seja, o Presidente
ordinariamente apresentou um voto em um sentido, 0 que levou ao empate, e
posteriormente apresenta um voto que desempata a questdo. Esse segundo voto
usualmente repete o primeiro voto, sem qualquer alteracdo da fundamentacéo, até
porque seria incoerente o julgador apresentar dois votos em sentidos distintos. Assim
sendo, 0 que se verifica € que, em caso de empate, o Presidente tem um voto com
um valor duplo.

Assim, questiona se o voto de qualidade do Presidente ao dirimir o empate
respeita o devido processo legal, em suas especificagbes como: a imparcialidade, a
colegialidade e a devida fundamentacdo das decisbes. Essas questbes seréo

devidamente enfrentadas nos capitulos seguintes.



23

2. Processo Administrativo Tributario e o Devido Processo Legal

Nesse capitulo, sera analisada a natureza juridica do processo administrativo
tributario, se este constitui um processo ou um procedimento. Em sequéncia, analisara
aincidéncia do devido processo legal no processo administrativo tributario, bem como
0S seus principios da imparcialidade, da colegialidade e da devida fundamentacéo das

decisoes.

2.1.Processo Administrativo Tributério (processo ou procedimento?)

Por muito tempo, a controvérsia entre processo e procedimento foi bastante
acirrada. Para alguns estudiosos, processo somente poderia se dar no ambito judicial,
no exercicio da jurisdicdo. Outros, de algum modo, atribuiam a caracteristica de
procedimento para minimizar a importancia da atividade. No entanto, hoje, reconhece-
se a existéncia de processo em todos os poderes. Da mesma forma, a importancia
tanto do processo quanto do procedimento é reconhecida, cada um na sua seara.
Entdo, questiona-se: 0 processo administrativo tributario € realmente um processo ou

trata-se de um procedimento indevidamente nomeado de processo?

Processo é um instrumento pelo qual se pretende alcancar um fim, legitimar
uma atividade e viabilizar uma atuacdo®!. Carvalho Filho compatibiliza desse
entendimento ao afirmar que € a “relagéo juridica integrada por algumas pessoas, que
nela exercem varias atividades direcionadas para determinado fim3?”. “Processo &,
assim, o procedimento animado pela relacdo processual®®” para solu¢do de uma
controvérsia®*. Ora, a ideia de processo, entdo, deve trazer a mente uma atuacao
dindmica com o fim determinado de solucionar o litigio que, ao cabo, implicara na

realizacdo do direito e interpretacao das leis.

Procedimento, por outro lado, € 0 meio que o0 processo se desenvolve, de

faceta meramente formal ou de sequéncia de atos®®. Contudo, ambos, processo e

31 MARINONI. Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. V. 1. Sdo Paulo: RT, 2006, p. 466.

82 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 24. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2011, p. 888

33 BARROS, Jose Fernando Cedefio. Aplicacdo dos principio constitucionais do processo no
direito tributario. 2. ed. Barueri: Manole, 2004, p. 89.

34 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 36 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2010, p.
718.

35 BULLOW apud MARINONI. Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. V. 1. Sdo Paulo: RT, 2006,
p. 466.
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procedimento, ndo podem ser distanciados. Ambos sao “[...] duas faces de uma unica

realidade3®”. Por assim dizer, Paulo de Barros afirma:

De fato, “processo”, nos dominios do Direito, € 0 nome que se da ao
instrumento de composicdo de litigios, ou ao complexo de atos e
termos voltados a aplicagdo do direito positivo a uma situagédo
controvertida®’.

Barros reconhece que o0 processo € um complexo de atos, no caso,
procedimentos, com determinado fim. Apesar disso, esbarra ao defender que a
composicao de litigios caracterizador do processo somente se da com o exercicio da
jurisdicéo pelo Judiciario, de forma que perante a administracdo ndo haveria processo
administrativo, mas apenas procedimento. Com as seguintes palavras Paulo de

Barros defende a sua posicéo:

s

Estamos em crer que é imperiosa a distingdo entre processo e
procedimento. Reservemos o primeiro termo, efetivamente, a
composicao de litigios que se opera no plano da atividade jurisdicional
do Estado, para que signifique a controvérsia desenvolvida perante os
6rgaos do Poder Judiciario. Procedimento, embora sirva para nominar
também a conjugacao dos atos e termos harmonizados na ambitude
da relacao processual, deve ser o étimo apropriado para referir a
discussdo que tem curso na esfera administrativa.

N&o concordamos com essa premissa. O processo pode ocorrer em todas as
funcbes estatais,® tendo que distinguir os diversos campos existentes: legislativo,
administrativo e judicial. Efetivamente, somente o judicial exerce jurisdigéo, ao conferir
definitividade a solucédo do litigio. No entanto, ainda assim, ha processo no ambito
administrativo que, igualmente, tem um objetivo certo: “o conjunto de procedimentos
levara a concretizacdo de um fim, que na funcdo administrativa, € a vontade final da

Administracdo”.

Processo é, pois, 0 procedimento que tem por objeto a solu¢do de um
litigio, caracterizado, na classica visdo de Carnelutti, pelo conflito de
interesses (elemento material) e pelo binbmio pretensdo-resistida

36 MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. V. 1. Sdo Paulo: RT, 2006, p. 466.

87 CARVALHO, Paulo de Barros. Seguranca juridica no novo Carf. Disponivel em:
http://www.ibet.com.br/download/Paulo%20de%20Barros%20Carvalho.pdf. Acesso em 15/06/2014.

38 Merkl apud. BARROS, José Fernando Cedefio. Aplicagdo dos Principios Constitucionais do
Processo no Direito Tributéario. Barueri: Manole, 2004, p. 87.

39 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 24. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2011, p. 891
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(elemento forma). Processo administrativo é aquele cujo julgamento
compete a prépria Administragcao*°.

O processo, contudo, ndo funciona apenas como meio de atingir determinado
fim. O processo colabora para a legitimidade da decisdo. N&o é por outro motivo que
Marinoni afirma que o processo “é conduto para a participagéo popular no poder e na
reivindicacdo da concretizacdo e da protecdo dos direitos fundamentais*”. Assim,

José Fernando Cedeio Barros define:

O processo, nesse passo, assume a relevancia de instrumento de
resisténcia a opressao, perseguindo o escopo politico de legitimar a
atuacdo administrativa por meio da forma, privilegiando o protocolo
como meio de controle de poder, resultando, afinal, na identidade do
Estado com o direito®?.

7

A fungcdo do processo € buscar uma solugdo democratica ao conflito
submetido a apreciacdo. No processo administrativo, essa funcdo € exercida pela
prépria Administracdo, na verificacdo de seus atos. Com a contribuicdo das partes e
a intervencéo de um terceiro equidistante, o processo busca uma solucédo equanime,

imparcial e justa.

Nesse sentido, Hely Lopes Meirelles precisa o processo administrativo

tributario nos seguintes termos:

Processo administrativo tributario, ou fiscal, propriamente dito, é todo
aquele que se destina a determinacdo, exigéncia ou dispensa do
crédito fiscal, bem como a fixacao do alcance de normas de tributacdo
em casos concretos, pelos 6rgdos competentes tributantes, ou a
imposicdo de penalidade ao contribuinte. 4

James Marins restringe o conceito de processo administrativo tributario a
fase litigiosa da formalizacdo das obrigacées tributarias no ambito administrativo*4.

Assim, quando o contribuinte, notificado do ato de langamento, questiona mediante

40 XAVIER, Alberto. Principios do Processo Administrativo e Judicial tributario. Rio de Janeiro:
Forense, 2005, p. 5.

41 MARINONI. Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. V. 1. Sdo Paulo: RT, 2006, p. 467.

42 BARROS, José Fernando Cedefo. Aplicacdo dos Principios Constitucionais do Processo no
Direito Tributario. Barueri: Manole, 2004, p. 20.

43 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 36 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p.
734.

44 MARINS. James. Direito Processual Tributéario Brasileiro (administrativo e judicial). 2. ed. Sao
Paulo: Dialética, 2002, p. 92.
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impugnacao ou recurso, a relacao tributaria abandona o mero procedimento e passa

a se constituir em processo.

Vencida a estaticidade inerente ao fendbmeno da incidéncia, isto é,
superada a inercia tributaria e estabelecida formalmente a pretenséo
do Estado sobre a esfera juridica do contribuinte pode este discordar
da existéncia juridica do crédito tributario ou do quantum que lhe é
exigido ou da penalidade imposta, estabelecendo-se o conflito entre o
Estado e o cidaddo que pode originar a lide tributaria e inserir no
ambito da relacéo juridica seu momento critico®.
Logo, no processo administrativo tributario, em tese, sempre se constata
conflito de interesse na relacao tributaria, o Estado buscando arrecadar pelos tributos

e o contribuinte tentando evitar com a protecéo do patriménio.

Interessante notar que, nesse conflito de interesse, José Fernando Cedefio
Barros, contrariando a doutrina administrativista em que processo administrativo é
dualista®®, identifica uma relacgéo triplice, na qual estariam presentes o contribuinte, o
6rgéo de langcamento e, equidistante, estaria os 6rgéos de julgamento?’. Nessa esteira

caminha Alberto Xavier ao expressar:

No processo administrativo federal procedeu-se a uma rigorosa
separacdo de fungBes dos oOrgdos de lancamento — os Auditores
Fiscais da Receita Federal — 6rgdos de julgamento, a quem cabe
apreciar o processo*®”.

Os o6rgaos de lancamento, representados pelos auditores fiscais, atuam no
procedimento de apuracao e constituicdo do crédito tributario, funcdo eminentemente
administrativa, enquanto os 6rgaos de julgamento, representados pelas Delegacias
da Receita e pelo Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, por sua vez, assume

a funcao “jurisdicional” ao julgar a legalidade dos atos praticados*°.

45 MARINS. James. Direito Processual Tributéario Brasileiro (administrativo e judicial). 2. ed. Sao
Paulo: Dialética, 2002, p. 97.

46 “No processo administrativo, a relagdo é bilateral, porque, quando ha conflito, de um lado esta o
particular e de outro o Estado, a este incumbindo decidir a questéo; o Estado é parte e juiz’. CARVALHO
FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 24. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2011, p. 888.

47 BARROS, José Fernando Cedefio. Aplicagcdo dos Principios Constitucionais do Processo no
Direito Tributario. Barueri: Manole, 2004, p. 109.

48 XAVIER, Alberto. Principios do Processo Administrativo e Judicial tributario. Rio de Janeiro:
Forense, 2005, p. 38.

49 |bidem, p. 38.
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Essas caracteristicas refletem a aproximacgéo das funcdes desempenhadas
pelo CARF com a atividade jurisdicional, ao ponto que parte da doutrina reconhece o

exercicio de uma atividade quase-jurisdicional ou equivalentes jurisdicionais.

Freddie Didier ao discorrer sobre as solu¢des estatais nao-jurisdicionais de

conflito, trata especificamente de tribunais administrativos e manifesta:

Os julgamentos operados pelo CARF séo equivalentes jurisdicionais,

gue consistem em formas nao jurisdicionais de solucdo de conflito,

com a tutela de direitos, resolucdo de conflitos e certificacbes de

relacbes juridicas que, porém, ndo apresentam o carater de

definitividade. Ou seja, pode ser submetida ao controle jurisdicional®®.

Da mesma forma, Fabio Ulhoa Coelho, ao defender essa tese para o CADE,

afirma que o Conselho de Contribuintes, que veio a ser sucedido pela CARF, tem a
mesma funcdo de 6Orgdo administrativo quase-judicial e, portanto, tem maiores
formalidades na preparacéo e edi¢cdo dos seus atos, a semelhanca das praticadas no

judiciario®*.

A propésito dos 6rgdos quase-judiciais, o Supremo Tribunal Federal, ja no
inicio do século XX ja salientava que a funcao deles é atuar como tribunais técnicos e
sobre os quais milita o principio da confianga®?. O CARF apresenta justamente essa
caracteristica de ser um tribunal administrativo técnico ao analisar recursos atinentes

a tributos federais, sobre as perspectivas econémicas, contabil e juridica.

Pois, bem. Reconhece-se que nos trés poderes, executivo, legislativo e
judiciario, ha processo, sendo que o procedimento é parte integrante desse, para que
se possa alcancar o objetivo final, que € a solugcdo dos litigios. No processo
administrativo, a solugdo do litigio ocorre dentro da administracdo publica.
Restringindo ainda mais o campo de incidéncia, no processo administrativo tributario,
0 objetivo é a solucao dos litigios entre o fisco e os contribuintes para apuracao final

do tributo com o langcamento, com a fixacdo do alcance das normas de tributacdo nos

50 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: teoria geral do processo e processo de
conhecimento. V. 1. Bahia: JusPODIVM, 2013, p. 109.

51 COELHO. Fabio Ulhoa. Direito Antitruste brasileiro: comentarios a Lei 8.884/94. Sao Paulo:
Saraiva, 1995, p. 12.

52 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo de Instrumento 11.094, Segunda Turma, Relator Ministro
Bento de Faria. Brasilia, 28 de maio de 1934. Disponivel em:
http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/viewFile/8140/6950. Acesso em: 21/01/2015.
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casos concretos e até mesmo imposicdo de penalidades. E esse processo
administrativo tributario, assim como outros processos administrativos, tem ganhado
tamanha relevancia, ante a possibilidade de discutir a lide com base principios
processuais constitucionais, que foram erigidos a quase jurisdicional. Em verdade, a

esses processos somente |he faltam a coisa julgada.

2.2.Do devido processo legal

Como visto acima, o processo administrativo tributario ndo se restringe a mero
procedimento, constituindo-se em verdadeiro processo, com o fito de solucionar os
conflitos no lancamento tributario ainda no ambito administrativo. E esse processo
administrativo assume significativa relevancia, seja pelos resultados seja pelo rito
adotado, a ponto de ser qualificado como um processo quase jurisdicional, faltando-
Ihe apenas a forca da coisa julgada, restrita aos provimentos jurisdicionais. Mas para
gue esse processo seja reduto de uma decisdo legitima decorrente de um processo
democrético, em que se protege e concretiza direitos fundamentais, ha que se
observar o devido processo legal.

O exato conceito de devido processo legal € de dificil precisdo por apresentar
uma amplitude indeterminada®3. A sua construcdo tem decorréncia histérica que, em
sua origem, prevalecia uma concepcao de protecao de direitos dos individuos em face
do Estado de carater eminentemente processual, relacionada com as regras que se
processavam os julgamentos®*. Inicialmente, relacionado ao direito processual penal,
viabilizando o direito de defesa, posteriormente, estendendo-se ao processo civil e,
atualmente, inclusive ao processo administrativo®. Dessa forma, esse principio
encarado como o adjetive due process of law proclamava uma autolimitacdo do
Estado no exercicio da jurisdicdo, no sentido de que esse poder seria exercido dentro

dos limites dos direitos individuais®®.

53 Juiz Frankfurter apud DINAMARCO. Candido Rangel. Institui¢des de Direito Processual Civil —I.
6. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2009, p. 250.

54 MEDINA. Paulo Roberto de Gouvéa. Direito Processual Constitucional. 5. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2012, p. 37.

55 MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2004, p. 198.

56 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil — I. 6 ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2009, p. 251.
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A evolucao do conceito de devido processo legal expandiu os limites além dos
dominios do sistema processual, adquirindo um conceito substantivo. O substantive
due process of law, como conhecido, passa a constituir uma limitacdo do poder estatal
como um todo®’ e, atuando como crivo de razoabilidade e proporcionalidade nas leis
e nos atos administrativos®8, se impde como uma garantia do estado de direito e do

regime democratico. Dinamarco assim sintetiza:

A essa clausula atribui-se hoje uma dimensdo que vai além dos
dominios do sistema processual, apresentando-se como um devido
processo legal substancial que, em esséncia, constitui um vinculo
autolimitativo do poder estatal como um todo, fornecendo meios de
censurar a propria legislacdo e ditar a ilegitimidade de leis que
afrontem a grandes bases do regime democratico (substantive due
process of law)®.

Portanto, pode-se conceituar o devido processo legal, abarcando as duas
perspectivas, como “limitagdo do poder e de garantia dos individuos perante todas as
manifestacdes do Estado — o que inclui, como é natural, a Administracdo publica®®”. E
ao incluir a administracdo, deve-se englobar também os processos administrativos
que, prontamente, devem ser alentados pelo devido processo legal. De outra forma
nao haveria de ser, pois, diante do Estado Democratico de Direito, que exige o respeito
das leis, transparéncia, legitimidade, ndo ha espaco para arbitrio na atuacéo estatal,

muito menos no processo administrativo.

No Estado de Direito, ndo se concebe como possa 0 juiz ou a
administracdo publica realizar atividades cujo escopo seja a atuacdo
da lei, mas realiza-las com o campo aberto para o arbitrio®?.

Toda a atuacao estatal deve observar o devido processo legal, a fim de que
esta seja limitada e controlada pela lei, garantindo os direitos dos cidadaos contra as

ingeréncias estatais. Nesse sentido € que o devido processo legal se torna um dos

57 Ibidem, p. 250.

58 DANTAS, San Tiago apud MEDINA, Paulo Roberto de Gouvéa. Direito Processual Constitucional.
5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2012, p. 37.

59 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil — I. 6 ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2009, p. 250.

60 BARROSO. Luis Roberto. A atribuicdo de voto duplo a membro de 6rgéo judicante colegiado e o
devido processo legal. Revista do Ibrac, Sdo Paulo, V. 16, n. 1, 2009, p.47.
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principios mais relevantes do Estado Democrético de Direito como salienta Carvalho
Filho:

O principio do devido processo legal (due process of law) é daqueles
mais relevantes quando se trata de examinar os efeitos da relacéo
juridica entre o Estado e os administrados. Trata-se de postulado
inerente ao Estado de Direito, que, como sabemas, foi a situacdo
politica em que o Estado reconheceu que, se de um lado podia criar 0
direito, de outro tinha o dever de submeter-se a ele. A lei, portanto, é
o limite de atuacéo de toda a sociedade e do préprio Estado®.

Com efeito, o devido processo legal rompe com a arbitrariedade das escolhas
do agente estatais, caracteristicas do Estado totalitario, para assumir limites na

atuacdo com capacidade de oferecer seguranca aos litigantes quanto ao andamento

processual e a producao de decisdo équa e justa, perfilhada pela legalidade.

Além disso, o devido processo legal é também um preceito organizatorio
inerente a qualquer processo. E um pilar de apoio de qualquer processo que se
desenvolve na estrutura estatal, independente do objeto a que se destina®. Atua
“‘como fator de efetividade das normas ditadas no plano constitucional, que ele
promove de modo direto e indireto®”. Por isso, ndo ha razdo de se conceber um
processo, sem gue o devido processo legal seja observado, porque estariamos diante

simplesmente de uma decisao arbitraria e contraria ao Estado Democratico de Direito.

Compreende-se que tenha ocorrido a completude dessa trajetdria no
Estado de direito, pois é de sua esséncia 0 enquadramento da conduta
estatal dentro de limites juridicos, tanto materiais como formais. O
proprio do Estado de direito é subordinar o exercicio do poder publico
a obediéncia de normas adrede concebidas para conformar-lhe a
atuacao, prevenindo, destarte, seu uso desatado ou descomedido.
Deveras, 0 proposito nele consubstanciado é o de oferecer a todos 0s
integrantes da Sociedade a seguranca que nao serdo amesquinhados
pelos detentores do Poder nem surpreendidos com medidas e
providencias interferentes com a liberdade e a propriedade sem
cautelas preestabelecidas para defendé-las eficazmente.

Essas questbes ndo passaram desapercebidas para as Constituicdes

Brasileiras, que “empenha-se na tutela constitucional do processo antes néo explicito

62 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 24. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2011, p. 895.

63 Ibidem, p. 895.

64 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil — I. 6 ed. Sdo Paulo:
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e tendo por finalidade a seguranca de um processo justo e équo®”. Nas palavras de
Dinamarco, a ConstituicAo exige um processo ligado a seu ideal politico de

democracia;:

Ela quer um processo pluralista, de acesso universal, participativo,
isondémico, liberal, transparente, conduzido com impessoalidade por
agentes previamente definidos e observancia das regras etc — porque
assim ela mesma exige que seja o proprio Estado e assim € o modelo
politico de democracia®®.

A constituicdo, apesar de citar apenas uma vez a expressao devido processo
legal, elencou as suas decorréncias em inlUmeros principios, garantias e exigéncias
para o tramite processual. Tratam-se “de imperativos cuja observancia € penhor da
fidelidade do sistema processual a ordem politica constitucional do pais®’”. Esses
principios, garantias e exigéncias convergem para um nucleo central e comum que €

o devido processo legal®®.

Logo, o principio do devido processo legal € mencionado de forma expressa,

no artigo 5°, inciso LIV, ao dispor sobre a garantia a liberdade e a propriedade:

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

Sobre esse dispositivo, deve se entender que “[...] a locugéo “aos acusados
em geral’, equipara-se, em tudo e por tudo, a situacéo de todos os administrados que
tenham ameacados seu patriménio e sua liberdade, por forca de imposicdes
tributarias.®®” Da mesma forma “que “privar” da liberdade ou da propriedade nao é
apenas simplesmente elidi-las, mas também o é suspender ou sacrificar quaisquer
atributos legitimos inerente a uma ou a outra’®”. O significado desse dispositivo,
mesmo que sintético, ainda leva a uma gama de garantias e exigéncias a tramitagédo

dos processos, como defende Dinamarco:

65 Ibidem, p. 185.

66 |Ibidem, p. 203.

67 Ibidem, p. 194.

68 |bidem, p. 199

69 CARVALHO, Paulo de Barros. Seguranca juridica no novo Carf. Disponivel em:
http://www.ibet.com.br/download/Paulo%20de%20Barros%20Carvalho.pdf. Acesso em 15/06/2014.

70 MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 26. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2009, p. 115.



http://www.ibet.com.br/download/Paulo%20de%20Barros%20Carvalho.pdf

32

A expressa garantia do due process of law, contida no inc. LIV do art.
5° da Constituicao Federal, tem o significado sistematico de fechar o
circulo das garantias e exigéncias constitucionais relativas ao
processo mediante uma formula sintética destinada a afirmar a
indispensabilidade de todas e reafirmar a autoridade de cada uma.
Esse enunciado explicito vale ainda como norma de encerramento
portadora de outras exigéncias nao tipificadas em formulas mas
igualmente associadas a ideia democrética que deve prevalecer na
ordem processual™.
Dentre essas garantias e exigéncias, 0 mesmo artigo, no inciso subsequente,
precisa a garantia a ampla defesa e ao contraditorio a todo tipo de processo, judicial

ou administrativo:

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa,
COm 0S Meios e recursos a ela inerentes;

O contraditério e a ampla defesa garante que as partes e suas razfes sejam
ouvidas durante o processo. Essa exigéncia deve ser efetiva, ndo bastando o
cumprimento meramente formal desse requisito. Isto é, 0 processo somente tera
validade se as partes processuais poderem se manifestar sobre as acusacfes e
documentos, porém, mais que isso, que suas razdes sejam consideradas na decisao.
Assim, o contraditério e a ampla defesa ao fundo significam a possibilidade das partes

influenciar no resultado final do processo.

A atuacdo da Administracdo, com a garantia da ampla defesa e do
contraditorio, passa a ser encaminhada de forma processualizada e em profunda
ligacdo com o inciso LIV, do art. 5° da Constituicdo’?, que exige a verificagdo diuturna

do devido processo legal.

No ambito dos recursos fiscais perante o CARF, igualmente se verifica uma
atuacao processualizada, cujas caracteristicas muito se assemelham a atividade
jurisdicional. Nao € por outro motivo que identificam uma natureza quase judicial a
essas decisdes. Portanto, as formalidade e exigéncias na preparacdo e edicdo das

decisbes sdo mais acentuadas, sendo que qualquer desvio ou omissao constitui

1 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil — I. 6 ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2009, p. 205.

72 MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
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violagé@o ao devido processo legal. Nas palavras de José Fernando Cedefio Barros, a

guestéao fica assim resumida:

O procedimento tem o valor de penhor da legalidade no exercicio do
poder. A lei traca 0 modelo dos atos do processo, sua sequéncia, seu
encadeamento, disciplinando com isso o exercicio do poder e
oferecendo a todos a garantia de que cada procedimento a ser
realizado em concreto tera conformidade com o modelo
preestabelecido. Desvios e omissdes constituem violagbes a garantia
do devido processo legal™.

O devido processo legal é tao relevante no processamento dos recursos
fiscais perante o CARF que a sua inobservancia € uma violagdo dos deveres inerente

aos conselheiros, conforme disp8e o artigo 41, Ill, do Anexo II:

Art. 41. S&o deveres dos conselheiros, dentre outros previstos neste
Regimento:

[..]

Il - observar o devido processo legal, assegurando as partes
igualdade de tratamento e zelando pela rapida solug&o do litigio;

Portanto, a clausula do devido processo legal encarta um principio cuja
observancia deve ocorrer em todas as esferas do poder publico. E esse principio
“prossegue sendo o repositério sintético de todas as garantias em particular, de modo
gue néo serd legitimo, por violagcéo a ela, o processo que ndo atenda a qualquer uma
delas’. Dentre as muitas garantias que o devido processo legal garante ao
administrado em sede de processo administrativo, vamos analisar o principio da

imparcialidade, da colegialidade e da fundamentacéo das decisbes a seguir.
2.2.1. Do principio da imparcialidade

O processo administrativo assim como qualquer outro processo deve se
desenvolver sob a égide do devido processo legal. Essa premissa tem igual valia para
0 processo administrativo tributario, sob o qual se desenvolve a lide relativa a

constituicdo dos tributos. Assim, com o fito de conceber um processo justo e équo, o

73 BARROS, José Fernando Cedefio. Aplicacdo dos Principios Constitucionais do Processo no
Direito Tributario. Barueri: Manole, 2004, p. 89.
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principio do devido processo legal como preceito organizatério traz, como
subprincipio’®, a exigéncia que os julgamentos se processem de forma rigorosamente

imparcial’®,

A garantia de imparcialidade é a medida de manter o distanciamento do
julgador quanto a matéria debatida no processo de modo a evitar manipulacdo do
resultado pendente a uma das partes. Ocorre que a imparcialidade plena, de uma
certa forma, é uma utopia na conducdo dos processos. O Direito € incapaz de
assegura-la de fato’’, justamente porque ndo é possivel controlar e verificar se a
consciéncia do julgador é isenta ou ja se encontra previamente maculada. Por isso,
uma série de regras objetivas e formais séo criadas. Esse conjunto de regras formais
buscam minimizar o risco de parcialidade, a fim de garantir a imparcialidade, ainda

que em tese’®,

Apesar da garantia de plena imparcialidade ser de dificil afericdo, qualquer
norma que venha a mitigar ou excluir a imparcialidade no decorrer do processo deve
ser tida como violadora do devido processo legal. Isto porque, ao proteger 0s
individuos, na defesa de seus direitos e interesses, esse principio garante a justa
aplicacédo da lei que, em ultima ratio, exige a incidéncia do principio da igualdade e da

impessoalidade.

O direito de igualdade pode ser entendido na exata medida do art. 5° da
Constituicdo, em que todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza. Ou seja, a aplicacdo da lei ndo observa a pessoa a que se destina, mas a

situacao que foi previamente concebida.

Por sua vez, o primado da impessoalidade, que € trazido constitucionalmente
pelo caput do art. 37, destina primordialmente a administragdo publica. Esta, ao
praticar seus atos administrativos, deve observar a lei e ndo realizar qualquer distin¢ao

em razao da pessoa, seja para beneficiar seja para prejudicar. Alias, se cotejarmos

7 BARROSO. Luis Roberto. A atribuicdo de voto duplo a membro de 6rgédo judicante colegiado e o
devido processo legal. Revista do Ibrac, Sdo Paulo, V. 16, n. 1, 2009, p.47.
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esse principio com o da igualdade, constataremos a similaridade. Na verdade, a
impessoalidade seria um meio para se obter o principio da igualdade na atuacao da

administracao.

Deixando a par a discusséo entre igualdade e impessoalidade, Barroso afirma
que “a imparcialidade do julgador — na esfera administrativa ou jurisdicional — &
também um corolario direito da igualdade perante a lei’®”. A imparcialidade é uma

preocupacao constante no julgamento dos processos administrativos.

Mesmo no caso de processos administrativos classicos, que opdem
administrados e a Administracdo, 0os agentes publicos responsaveis
pelas decisbes, ainda que ligados do ponto de vista laboral ao Estado,
continuam obrigados a atuar imparcialmente®.

A atuacao imparcial também é mote dos 6rgaos administrativos de julgamento
tributario. Xavier, ao tratar da imparcialidade no ambito de julgamento do processo

administrativo fiscal, destaca que nos 6rgéos de 22 instancia a preocupac¢ao deve ser
redobrada, considerando que constitui um 6rgdo de reapreciacao:

A finalidade de reapreciagdo continua a ser a aplicacao objetiva da lei
e, nessa mesma medida, o 6rgéo de reaprecia¢do continua a ser um
o0rgdo de justica, uma parte imparcial. S6 que é maior o seu
distanciamento, a sua “terzieta”, que se traduz ndo numa maior
imparcialidade material — que ¢é idéntica tanto na pratica do
langamento quanto na da sua revisao contenciosa (e que decorre da
irrelevancia do ‘“interesse formal” do Estado) -, mas numa maior
imparcialidade organica, pois o0 6rgdo que reaprecia (mediante ato
tributario secundario) ndo é subjetivamente idéntico ao 6rgdo que
pratica o ato de primeiro grau, objeto da impugnacgédo®!.

Logo, essa separacdo organica entre os orgaos de lancamento e 6rgéos de

julgamento, asseverado pelo fato de ser um 6rgdo de revisdo, obriga e traz como

garantia ao contribuinte a propria imparcialidade.

O CARF, como demonstrado no primeiro capitulo, apesar de ndo gozar de
independéncia, possui absoluta imparcialidade, ndo estando restrito as orientacdes
do Ministério da Fazenda. Assim, os conselheiros ndo devem obediéncia a nenhum

outro 6rgdo ou entidade ao julgar, ndo incorrendo em desobediéncia se tomarem

79 BARROSO. Luis Roberto. A atribuicdo de voto duplo a membro de érgao judicante colegiado e o
devido processo legal. Revista do Ibrac, Sdo Paulo, V. 16, n. 1, 2009, p.47.

80 |bidem, p.61

81 Ibdem.p. 53
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decisOes diversas das desejadas ou pretensamente impostas de fora, de tal modo que
que ndo podem ser responsabilizados pelo fato de tomarem deliberacdes contrarias a

quaisquer ordens ou diretrizes exteriores®.

Essa imparcialidade pode ser compreendida também como um alheamento
ao interesse formal do Estado, na busca da aplicagao objetiva da lei, que nas palavras

de Xavier € a prevaléncia do interesse substancial de justica:

o Fisco € um 6rgao de justica, inobstante ser parte na relagéo juridico
tributaria, cuja funcdo consiste na aplicacdo objetiva da lei. E ainda
gue o Fisco é uma parte imparcial, pois — apesar de ser parte em
sentido substancial de relagéo juridica tributaria- no procedimento
administrativo de langamento o “interesse formal” do Estado é
irrelevante, devendo sempre prevalecer o “interesse substancial” de
justica, ou seja, de aplicacdo objetiva da lei®?.

O processo administrativo de impugnacdo tem destino certo, que € a
descoberta da verdade material dos fatos tributario com a consequente subsuncéo da
norma abstrata®. Portanto, a verdade material estd no escopo do devido processo
legal do procedimento administrativo tributario, de forma que néo alcancada, havendo
davida quanto a materialidade ou mesmo com a tipificacdo legal, ndo se estara
atingindo o objetivo do julgamento. Ou seja, o julgamento parcial que inibe a verdade

material estard duplamente viciado.

Outra caracteristica nos julgamentos administrativos com caracteristicas
guase judiciais, em especial tributario, em busca dessa garantia de imparcialidade, o
Estado busca a instituicdo de preceitos centrados na ideia de juiz natural, da mesma
forma que o processo judicial. Esses preceitos devem considerar que “as garantias
constitucionais do juiz natural agem preventivamente, procurando evitar manipulacdes

talvez destinadas a desfavorecer algum sujeito®”.

82 |dem, p. 47.

8 XAVIER, Alberto. Principios do processo administrativo e judicial tributario. Rio de Janeiro:
Forense, 2005, p. 44.

84 |dem, p. 58.

85 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil — Il. 6 ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2009, p. 228.
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A formula do due processo of law importa ainda reafirmacdo da
garantia da igualdade entre as partes e necessidade de manter a
imparcialidade do juiz, inclusive pela preservacao do juiz natural®.

Primeiramente, a garantia do juiz natural consagra a formalidade na escolha
dos julgadores de forma previa ao proprio julgamento. Essa formalidade fixa a garantia
individual, decorrente também do devido processo legal, que ndo havera juizo ou
tribunal de excecdo. Essa garantia fundamental foi petrificada no art. 5°, XXXVII da

Constituicao Federal:

Art. 5°[..]
XXXVII - ndo havera juizo ou tribunal de excecéo;

O CARF, nessa medida, observa essa regra. O Conselho tem regras claras e
objetivas estabelecidas no Decreto 70.235/72 e no regimento interno de escolha dos
conselheiros que procederdo os julgamentos. Como demonstrado no primeiro
capitulo, os conselheiros serdo escolhidos pelo Ministro da Fazenda dentro de uma
lista triplice de elaboracéo pela Secretaria da Receita Federal e pelas Confederacfes
representativa das categorias econémicas e centrais sindicais, de acordo com a vaga

a ser preenchida.

O fato de ser um 6rgdo paritario, em que a composicao é bipartida entre
representantes da Fazenda Nacional e dos contribuintes, assevera a busca de uma
imparcialidade nos julgamentos. A ideia central dessa forma de constituicdo é que os
julgamentos perpetrados nao figuem restrito a visdo unilateral fazendaria, mas que os
contribuintes também consolidem a sua forma de visdo, pois, como cedico, a
tributacdo € um ato de constricdo do patriménio do particular e, certa medida, uma
mitigacéo do direito fundamental da propriedade. Logo, a preocupacao de manter uma
composicdo paritaria é garantir ao final um maior imparcialidade e igualdade entre

Fazenda e Contribuintes.

Outra decorréncia do juiz natural é o estabelecimento de regras preventivas e

repressivas contra os males da parcialidade®’. Preventivamente, ha a fixacdo de

86 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicbes de Direito Processual Civil — |. 6 ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2009, p. 251.
87 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil — Il. 6 ed. Sao Paulo:

Malheiros, 2009, p. 228.
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regras de impedimento e suspei¢cdo como afastamento do juiz que, em tese, nao
guardara a imparcialidade nos julgamentos. No art. 42 do regimento interno do CARF

resta listada alguns impedimentos do julgador atuar no processo:

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

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

Il - interesse econdmico ou financeiro, direto ou indireto;

Il - como parte, cbnjuge, companheiro, parentes consanguineos ou
afins até o terceiro grau;

IV - participado do julgamento em primeira instancia

Art. 42-A O Conselheiro estara impedido de atuar como relator em
recurso especial em que tenha atuado, na decisdo recorrida, como
relator ou redator relativamente a matéria objeto do recurso especial

As regras repressivas sdo as sang¢des ao julgador que “n&o reunisse plenas
condi¢cbes para ser imparcial (impedido) ou que efetivamente haja atuado de modo
parcial (concussao, prevaricagdo)’, ou mesmo ao proprio processo que sao as
nulidades processuais. O regimento interno do CARF reconhece a ocorréncia desses

fatos como nulidades aptas a eivar a validade do julgamento:

Art. 80. Sem prejuizo de outras situacdes previstas na legislacao e
neste Regimento, as decisdes proferidas em desacordo com o
disposto nos arts. 42 e 62 enquadram-se na hipétese de nulidade a
gue se refere o inciso Il do art. 59 do Decreto n° 70.235, de 6 de marc¢o
de 1972.

Portanto, a imparcialidade € uma garantia dos cidadéos, decorrente do devido
processo legal, que reflete os primados do Estado Democratico de Direito. Como essa
garantia € de dificil consecuc¢éo, o Estado estabelece regras formais para minimizar
os riscos de parcialidade, dentre elas a preservacao do juiz natural. O primado do juiz
natural, por sua vez, combate a instituicao de tribunais de excecéo e estabelece regras
preventivas e repressivas de obtencdo do objetivo final que € a imparcialidade. Nesse
sentido, o CARF tem regras claras tanto na forma de escolha de seus julgadores,

como medidas de prevencao e repressao de imparcialidades de maneira formal.
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N&o obstante as regras acima destacadas de controle das convic¢des intimas
das pessoas, os riscos de parcialidade devem ser minimizados ao maximo, de forma
gue foi concebido aos 6rgaos de revisao o principio da colegialidade, que sera tratado

no topico seguinte.
2.2.2. Do principio da colegialidade

O principio da colegialidade regula a forma de composicéo do 6rgao julgador.
A formacao da decisao é integrada pela vontade de um grupo de julgadores. Também
de decorréncia do devido processo legal tem como escopo final garantir, ou a0 menos
reduzir, os riscos de parcialidades nos julgamentos, mitigando a vontade individual do
julgador, para se admitir que a deciséo sera produzida pelo conjunto de vontades de

diversos julgadores.

Barroso defende essa ideia ao afirmar que “por meio de colegiados reduz-se
0 impacto de eventuais idiossincrasias pessoais e fomenta-se o controle reciproco,
sobretudo argumentativo, entre seus membros®. Ou seja, o colegiado coibe o julgador
de privilegiar uma das partes com a imposicao unilateral de sua decisao pela propria
conjuntura dos julgamentos, a ndo ser que haja uma conveniéncia unanime, o que é
mais complexo e dificil de acontecer. Os proprios pares atuam como controle dos
julgadores, contestando e impugnando as decisbes maculadas ou parciais. Além
disso, a prépria discussdo entre os julgadores na tomada da decisdo aprofunda a

guestao debatida, de forma a propiciar resultados mais maduros e duradouros.

Pelo fato de os julgadores exercerem o controle das decisbes colegiadas,
atuando como fiscais de seus pares, os votos de cada um deve ter igual valor. Caso
contrario, as decisdes dos colegiados estariam fadadas a sempre reproduzir
unicamente o ponto de vista do julgador que o voto tem maior peso. E com isso,
novamente, incorrera na quebra da imparcialidade. Nesse sentido, Barroso defende
gue admitir que uma pessoa influencie duplamente uma decisdo multiplica o risco de

parcialidade:

Uma vez que é impossivel controlar as convicgbes intimas das
pessoas, 0 melhor que se pode fazer € minimizar o risco da

88 BARROSO. Luis Roberto. A atribuicdo de voto duplo a membro de érgao judicante colegiado e o
devido processo legal. Revista do Ibrac, Sao Paulo, V. 16, n. 1, 2009, p.47.
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parcialidade. Admitir que uma mesma pessoa influencie duplamente a
deciséo de um caso multiplica esse risco, em vez de reduzi-lo, ainda
mais considerando a probabilidade de, j& havendo se manifestado
sobre o tema, tais individuos terem especial dificuldade de formular
um juizo imparcial®.

Alias, atribuir maior valor ao voto de um dos julgadores do colegiado é destruir
completamente essa forma de julgamento. Essa medida, além de desnaturar a propria
concepgao de colegiado, cria um verdadeiro problema de legitimidade, justamente por
reduzir a possibilidade de um juizo imparcial. Na realidade, nesses casos, seria mais
proveitoso nao ter sido realizado o julgamento colegiado, pois, ao menos, ha uma
economia processual, ja que a visdo de um julgador sera privilegiada em detrimento

das demais.

O CARF, como tribunal administrativo de revisdo, foi concebido justamente
como um 6rgao paritario e colegiado. Todos os 6rgédos julgadores do CARF atuam de
forma colegiada, de modo que a decisédo seja formada com o apoio de diversos
conselheiros. Ainda se destaca o fato de que colegiado é paritario, pelo que impde
gue metade dos componentes sejam representantes da Fazenda Nacional e outra

metade dos contribuintes.

O principio da colegialidade ja traz a ideia de que cada julgador contribuird
para o resultado final da deciséo, sendo que antes disso, cada um atuou como fiscal
na producdo de uma vontade Unica. Assim, no &mbito desse principio ndo concebe-
se que um dos julgadores tenha mais poder que os demais, pois, caso isSso aconteca,
esse controle e a convergéncia de vontades acaba por se tornar indcua, uma vez que

a vontade do julgado com mais poderes sempre prevalecera.

Associada a ideia de colegialidade com a de paridade, em que busca atribuir
diferente pontos de vista a decisdo, mais forte se acentua a necessidade que 0s
julgadores tenham igual poderes. Isto porque atribuir um poder na decisédo a qualquer
dos lados, importa em acabar por completo a ideia de imparcialidade.

Por essa razédo, a colegialidade e paridade ndo comporta espago para

parcialidades ou mesmo que qualquer julgador possa apresentar seu voto duas vezes.

89 |bidem, p.61
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2.2.3. Do principio da devida fundamentacéo das decisdes

A obrigatoriedade de fundamentagéo das decisdes também ligada ao devido
processo legal € um meio de controle da atividade estatal. No processo administrativo,
muitas vezes a devida fundamentacéo é conhecida como motivagao. Isto porque nao
raras vezes o processo administrativo desemboca em um ato administrativo. Isso
ocorre exatamente no processo administrativo fiscal, no qual visualizamos um litigio
que ao final podera constituir num ato administrativo de constituicdo definitiva do
crédito fiscal.

A exigéncia da motivagdo nao apresenta como requisito no regimento interno
do CARF nem no Decreto 70.235/72. No entanto, a lei 9.784/99, ao tratar do processo
administrativo de uma forma geral, exigiu que todos esses processos, independente

da natureza, apresentem como requisito a motivacao:

Art. 50. Os atos administrativos deverdo ser motivados, com indicagéo
dos fatos e dos fundamentos juridicos, quando:

[...]
V - decidam recursos administrativos;
VI - decorram de reexame de oficio;

VIl - deixem de aplicar jurisprudéncia firmada sobre a questdo ou
discrepem de pareceres, laudos, propostas e relatorios oficiais;

VIII - importem anulacéo, revogacao, suspenséo ou convalidagdo de
ato administrativo.

§ 12 A motivacdo deve ser explicita, clara e congruente, podendo
consistir em declaracdo de concordancia com fundamentos de
anteriores pareceres, informacdes, decisdes ou propostas, que, neste
caso, serdo parte integrante do ato.

§ 2° Na solucdo de varios assuntos da mesma natureza, pode ser
utilizado meio mecéanico que reproduza os fundamentos das decisdes,
desde que néo prejudique direito ou garantia dos interessados.

§ 32 A motivacao das decisfes de 6rgaos colegiados e comissdes ou
de decisbes orais constara da respectiva ata ou de termo escrito.
Assim, a Lei 9.784/99, que regula o processo administrativo da administracéo
publica federal e, por consequéncia, as decisdes tomadas pelo CARF define que todos
atos administrativos deverdo ser motivados com indicacao de fatos e fundamentos

juridicos em decisbes administrativas.
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Porém, mais que explicitamente consagrada na Lei 9.784/99, a motivacdo das

decisdes adotadas nos processos administrativos € uma exigéncia inerente ao devido

processo legal, mormente ao Estado Democratico de Direito. Bandeira de Mello afirma

gque a motivacdo faz parte de um projeto assecuratorio de transparéncia da

Administracéo:

E que todos copiosamente concorrem para exibir um prestigio
conferido a cidadania e consectariamente o reconhecimento de um
direito, genericamente conferido aos administrados, de se informarem
sobre atos administrativos e de terem conhecimento de informacdes
de interesse geral ou particular em poder desta. Ora, bem: 0 minimo
gue dai se pode extrair € que existe um projeto constitucional
assecuratorio de “transparéncia” da Administracdo. Disto decorre que
aos administrados em geral havera de ser dado ndo apenas o direito
de saber o que a Administracéo faz, mas, também, por que o faz. Se
tal inteleccéo é devida como corolario dos aludidos versiculos, com
maior carga de razdo sé-lo-a4 quando esteja em pauta o conhecimento
dos motivos de decisbes concretamente tomadas em processo
administrativo no qual o cidaddo seja parte direta e pessoalmente
interessada®.

Hely Lopes, também partindo da premissa que a motivagdo € parte de um

projeto de transparéncia da Administracdo, defende que é uma exigéncia a garantia

da ampla defesa e do contraditério e, portanto, como decorréncia do devido processo

legal, garante o controle da legalidade, finalidade e moralidade administrativa.

Atos administrativos, porém, que afetem o interesse individual do
administrado, a motivacdo é obrigatoria, para 0 exame de sua
legalidade, finalidade e moralidade administrativa. A motivagdo é
ainda obrigatéria para assegurar a garantia da ampla defesa e do
contraditério prevista no art. 5°, LV, da CF de 1988. Assim, sempre
gue for indispensavel para o exercicio da ampla defesa e do contrario,
a motivacdo sera constitucional obrigatéria®.

Hely Lopes ainda salienta que o conteudo da motivagéo “deve apontar a causa

e 0s elementos determinantes da pratica do ato administrativo, bem como o dispositivo

legal em que se funda®". E mais, “a motivacdo deve ser explicita, clara e

congruente®” para que tenha validade. A fundamentacgéo, no entanto, pode se utilizar

% MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 26 ed. Sao Paulo: Malheiros,

2009, p. 115.

91 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 36 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2010, p.

103.
92 |bidem, p. 103.

93 Brasil. Art. 50, 81° da Lei 9.784/99
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da motivacédo aliunde®, que consiste na situacdo em que ndo necessita a reiteracéo
dos argumentos ja apresentados, bastando a declaragdo de concordancia com os
fundamentos anteriores, que serdo parte integrante do ato®.

Portanto, resta claro que apesar de ndo constar a motivacdo no Decreto
70.235/72 nem no regimento interno do CARF, essa é uma exigéncia inerente a
qualquer processo administrativo, ratificada pela Lei 9.784/99, cujo escopo € proteger
a ampla defesa e o contraditério, bem como controlar a legalidade das decisbes
adotadas. Desta feita, as decisées do CARF ndo fogem a essa regra, de forma que

ainda que seja realizada a motivagao aliunde.

% MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 36 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2010, p.
103.
9 Brasil. Art. 50, 81°, parte final, da Lei 9.784/99
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3. Ovoto de qualidade e o devido processo legal

Como destacado no primeiro capitulo, o voto de qualidade é exercido pelo
presidente dos oOrgaos julgadores no sentido de dirimir empates enfrentados nos
julgamentos, seja em questdes preliminares, como no proprio meérito. Essa forma de
desempate ganha especial destaque no Carf justamente pela natureza e estrutura
desse oOrgao, que, além de possuir uma formacédo colegiada, ha paridade na
composicdo entre os integrantes da Fazenda Nacional e representantes dos
Contribuintes. Além disso, esse colegiado € incumbido de conferir a final interpretacéo
da legislagéo tributaria no dmbito administrativo e julgar os recursos efetivando a
constituicdo definitiva do crédito tributario. Ou seja, o CARF conferirhd ndo apenas a
Gltima palavra nos processos administrativos fiscais, como manifestara como a

legislacéo tributaria deve ser aplicada aos casos concretos.

Estruturalmente, o CARF foi concebido de forma a dar certa paridade entre
representantes do Fisco e dos contribuintes, buscando assim uma maior isencéo nas
tomadas de deciséo fiscais. Porém, o fisco deu com uma méo e tirou com outra. Isto
porque resguardou aos representantes da Fazenda Nacional o cargo de Presidente
de todos os 6rgaos desse tribunal administrativo. Até se entenderia se o Presidente
atuasse unicamente no ambito administrativo, porém néo é o caso, visto que esse

cargo também tem atribui¢des jurisdicionais.

O fato do CARF ser um o6rgao judicante paritario em seu funcionamento
asseveram as criticas ao voto duplo, pois garante expressa e injustificavel
discriminagé@o entre os representantes da Fazenda e dos Contribuintes, colocando
aqueles em uma situacgao privilegiada®. O Presidente torna-se um superjulgador, pois,
pelo seu voto, cria-se 0 empate e a0 mesmo tempo o soluciona, em ofensa ao juiz

natural, ja que vulnera a imparcialidade e independéncia®’.

O art. 54 do regimento interno do CARF dispbe que “as turmas ordinarias e
especiais sO deliberardo quando presente a maioria de seus membros, e suas

deliberacbes serdo tomadas por maioria simples, cabendo ao presidente, além do voto

% ANDRADE, Fabio Martins de. No Carf, voto de qualidade é ofensa a principios. Disponivel em:
http://www.conjur.com.br/2013-mar-09/fabio-andrade-carf-voto-qualidade-ofensa-principios. Acesso em;
09/06/2014.

9 Ibidem.
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ordinario, o de qualidade®”. Essa norma regula o art. 25, §9° do Decreto 70.235/72

que assim dispoe:

§ 92 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
gualidade, e os cargos de Vice-Presidente, por representantes dos
contribuintes.

Como se vé, o cargo de Presidente tem destinacdo especifica para
representantes da Fazenda Nacional e possuem poderes jurisdicionais. A proposito,
pelo que se constata é que o Presidente tem maior poder nos julgamentos, uma vez
que ele tem a possibilidade de realizar dois votos, em caso de empate. Um primeiro
voto, na qualidade de conselheiro, ordinario. Com esse voto podera ocasionar o
empate. E ocorrendo, um segundo voto, agora na qualidade de presidente, como

solucionador do empate.

A composicao paritaria de seis conselheiros dos 6rgaos julgadores (a turma)
possibilita a ocorréncia de empate pelos votos ordinarios, sendo necessario um
desempate, pela Presidéncia do 6rgdo. Assim sendo, o Presidente de cada 6rgéo
julgador tem a possibilidade de decidir todos os julgamentos que restem empatados.

Ferreira defende que os votos da Presidéncia apresentariam duas naturezas

distintas, uma ordinaria e outra extraordinaria, nos seguintes termos:

Sdo manifestacdes de natureza distinta: a primeira na condi¢cdo de
Conselheiro, em igualdade com os demais integrantes da Turma, e a
segunda na condicdo de Presidente e representante da Instituicao.
Séo, realmente, dois votos e com motivagdes distintas, o primeiro voto
ordinario, quando se acolhe a posicdo adotada pelo Relator, e o
segundo voto mediador que deve conter a sintese das razdes
levantadas pelas correntes opostas que determinaram o empate do
julgamento®.

Entédo, o voto de qualidade se revestiria de um voto da institui¢ao, distinto do
primeiro voto do conselheiro. Situacao essa de dificil compreenséo, visto que apesar

de serem votos distintos € exercido pela mesma pessoa. Barroso aponta justamente

98

99 FERREIRA, Antonio Airton. Voto de qualidade no CARF precisa ser motivado? Disponivel em:
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ferreira>. Acesso em: 09 julho 2014.
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nesse sentido ao afirmar que “a atribuicdo de peso duplo ao voto de um individuo [...]
ndo tem o conddo de transforma-lo em dois membros diversos do colegiado'®”. Se
0s votos sao distintos e independente, ambos exigiram fundamentacao independente
e distinta, de forma que a sua falta seria um erro, ndo havendo distin¢do entre os dois

Vvotos.

A verdade é gque esse voto ndo € um voto de qualidade, € um duplo voto, ao
julgar ordinariamente e extraordinariamente!®l, Para esclarecer isso, SCAFF traz a
peca Euménides, de Esquilo, de onde surgiu a expressao voto de Minerva, e esclarece
que no caso da peca ndo ha um voto duplo, ja que a deusa profere apenas o voto de
desempate, que seria o de qualidade. Para SCAFF, o voto de qualidade serve para
desempatar, desde que o julgador ndo tenha expressado seu ponto de vista
anteriormente nem influenciado a tomada de decisédo!%?. Portanto, o voto de
desempate no CARF seria efetivamente um duplo voto, por contar duas vezes o voto

do presidente sob uma mesma fundamentacao.

A adocdo do voto duplo caracterizaria uma violacdo aos principios da
razoabilidade e da proporcionalidade, na medida que permite ao Estado formular
discriminag@es arbitrarias e caprichosas, em desrespeito ao substantive due process

of law193 e arremata:

ndo ha qualquer motivo plausivel, razoavel ou proporcional para a
adocao da sistematica do voto duplo (ou de qualidade) visando a
solucdo de um processo administrativo no ambito do CARF,
principalmente tendo-se em conta que se trata de um 6érgdo com
funcionamento supostamente paritario, o que, em ultima analise, tem
por objetivo garantir a imparcialidade do julgamento®4,

De fato, ndo se encontra imparcialidade em um julgamento quando o voto de

um dos julgadores tem validade dupla, mormente se considerarmos que nao ha

100 BARROSO. Luis Roberto. A atribuicao de voto duplo a membro de 6rgao judicante colegiado e o
devido processo legal. Revista do Ibrac, Sao Paulo, V. 16, n. 1, 2009, p.70

101 SCAFF, Fernando Facury. In dubio pro Contribuinte e o Voto de qualidade nos julgamentos
administrativos-tributarios. Revista Dialética de Direito Tributario, Sao Paulo, n. 220, p. 21-38, Jan.
2014, p. 22.
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alternancia na vaga desse conselheiro. A vaga deste conselheiro é destinada & uma
pessoa certa, ndo esta submetida a uma escolha aleatéria.

Ferreira pontua que haveria mais equilibrio nas decisbes do CARF se
houvesse alternancia da presidéncia entre os representantes da fazenda e os dos
contribuintes e que o voto de qualidade deveria ser fundamentado'®®. Porém, ndo vé
problema na adoc¢édo no voto de qualidade para a solucdo de empates no CARF, ja
gue o contribuinte tem a possibilidade de rediscutir a matéria no ambito do Poder

judiciario®s.

Essa visao esbarra no Estado Democratico de Direito e no principio do devido
processo legal, uma vez que parte da premissa que a administracdo pode violar as
regras juridicas, j& que o judiciario podera exercer um controle a posteriori. A
administracao, nesse sentido, poderia praticar qualquer ilegalidade, considerando que
o judiciario posteriormente pode reprimir. Porém, pelo contrario, a administracéo
publica na sua atuacdo, mormente no processo administrativo, deve se ater a leis e

aos principios constitucionais, a fim de produzir um ato legitimo.

Nesse sentido, Andrade defende que o voto duplo, por si s6, vilipendia o
Estado Democratico de Direito, mesmo que se o atribuisse ao representante dos
Contribuintes??’. Isto porque sobre a questéo discutida paira dividas quanto a regra a
ser aplicada, configurada pelo préprio empate e, tdo somente, é resolvida pela

prevaléncia injustificada de um dos votos.

Em resumo dos principios mencionados, a ado¢ao do voto de qualidade que,
na verdade, representa um voto duplo, viola o devido processo legal ao passo que

ndo oferece um processo justo com oportunidades reais e equilibradas?®.

O devido processo legal, exige garantias minimas de meio e de resultado “com

emprego de instrumental técnico-processual adequado e conducente a uma tutela

105 FERREIRA, Antbnio Airton. Voto de qualidade no CARF precisa ser motivado? Disponivel em:
<http://www.fiscosoft.com.br/a/67qgy/voto-de-qualidade-no-carf-precisa-ser-motivado-antonio-airton-
ferreira>. Acesso em: 09 julho 2014.

106 |hidem.

107 ANDRADE, Fabio Martins de. Dlvida, empate no julgamento e interpretacdo mais favoravel ao
contribuinte. Revista Dialética de Direito Tributéario, Sdo Paulo, n. 215, p. 88-98, Ago. 2013, p. 97.
108 DINAMARCO, Candido Rangel. InstituicSes de Direito Processual Civil. V. I. 6 e.d. Sdo Paulo:
Malheiros, 2009, p. 252.
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adequada e efetival®, que é a protecdo dos direitos fundamentais dos cidaddos!'. E
essa tutela deve observar os principios da imparcialidade, da colegialidade e da

motivacdo das decisdes.

Este que engloba o conceito do devido processo legal substancial se
caracteriza pelo trindmio vida-liberdade-propriedade!!’. E o tributo nada mais é que
onus do cidadao sobre a sua propriedade. Sob a perspectiva processual do devido
processo legal, ha obrigatoriedade de imparcialidade, o que, em uma corte colegiada,

exige igual valor nas decisdes dos julgadores.

Barroso entende que o voto duplo viola a garantia da imparcialidade, que é
um o corolério do devido processo legal, ao atribuir influencia a um dos julgadores e
pelo fato de o segundo voto ser igual ao primeiro, desconsiderando uma nova
apreciacdo livre e autbnoma dos argumentos apresentados!?. Além disso, o voto de
qualidade “enfraquece a proépria légica da decisdo colegiada, dando origem a uma

maioria ficta”113,

A maioria ficta acarreta diversos prejuizos ao tribunal, como a falta de
profundo debate no sentido de obter um consenso entre os julgadores, ja que ao cabo
a decisdo do Presidente sera privilegiada. A corte administrativa fica sujeita a
alteracdo do posicionamento ao alvedrio de repentina modificagdo da composigao. E
ainda controle de parcialidades fica mitigado.

Por fim, o voto de qualidade ainda peca pela falta de motivacdo ao apenas
reproduzir o contetdo da decisdo anteriormente ja produzida. Isto porque o primeiro
voto, o dito ordindrio, parte de uma situacdo fatica que € opinar sobre determinada

autuacao ou recurso administrativo, enquanto, o voto de qualidade tem outra situagao

109 1hidem.

110 NERY JUNIOR. Nelson. Principios do processo na Constituicdo Federal. 10 e.d. Sdo Paulo: RT,
2010, p. 83.

111 |bidem

112 SCAFF, Fernando Facury. In dubio pro Contribuinte e o Voto de qualidade nos julgamentos
administrativos-tributarios. Revista Dialética de Direito Tributario, n. 220, p. 21-38. Sdo Paulo, Jan.
2014, p. 29.

113 BARROSO, Luis Roberto. STF foi permeavel a opinido publica, sem ser subserviente.
Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2012-jan-03/retrospectiva-2011-stf-foi-permeavel-opiniao-
publica-subserviente>. Acesso em: 28 ago. 2014.
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que é a solucao de outro conflito: o empate. Logo, reproduzir o voto anteriormente

manifestado n&o importa em motivagao do desempate.

Exsurge, assim, a necessidade de reflexdo sobre alternativas para a solucéo
de julgamentos que acabem em empate, que nédo seja o voto duplo do presidente.
Para tanto, propde duas possibilidades, a primeira uma reforma regimental e outra

sob o viés dos principios constitucionais acionando-se o poder judiciario*4.

Diante desses argumentos, leva-nos a crer que realmente, apesar de estar
legalmente ratificado, o voto de qualidade do Presidente das turmas do CARF né&o
estd calcado nos principios do Estado Democratico de Direito, devendo-se adotar
outra sistematica que se entende que a melhor opcao é a utilizacdo do critério in dubio

pro contribuinte.

114 ANDRADE, Fabio Martins de. No Carf, voto de qualidade é ofensa a principios. Disponivel em:
http://www.conjur.com.br/2013-mar-09/fabio-andrade-carf-voto-qualidade-ofensa-principios. = Acesso
em: 09/06/2014.
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Concluséo

O Conselho Administrativo de Recursos Fiscais — CARF € um importante
orgao de solucao de conflitos na constituicdo dos créditos tributarios. Sob a égide do
processo administrativo tributario, os contribuintes tém a possibilidade de discutir de
forma especializada e técnica as autuacdes fiscais e as decisbées proferidas em
primeira instancia, mediante recursos de oficio e voluntarios. Constitui-se, assim, em
verdadeiro o6rgéo revisor e consolidador da legislacao tributaria.

O CAREF, oriundo da reunido dos Conselhos de Contribuintes, atribuiu uma
nova feicdo ao processo tributério federal assumindo o papel de um o6rgéo
administrativo judicante com maestria. A unificacdo dos diversos Conselhos de
Contribuintes, antes fragmentados, teve fundamental importancia para concentrar e
harmonizar a legislacéo tributaria. E, além dos beneficios juridicos, essa integracéo
trouxe beneficios administrativos com a racionalizacdo dos procedimentos, reducéo
de custos operacionais e melhor aproveitamento na alocacao de recursos.

A sua integracdo a estrutura do Ministério da Fazenda, traz uma dependéncia
meramente organizacional e burocratica. Por outro lado, por gozar de imparcialidade
material, a producao de suas decisdes é pautada na estrita medida da imparcialidade,
nao admitindo ingeréncia do Ministro da Fazenda. Portanto, o processo submetido ao
julgamento administrativo fiscal no ambito do CARF tem destino certo, que é a
descoberta da verdade material dos fatos tributario com a consequente subsuncao da
norma abstratal®.

Para o desenvolvimento da atividade judicante, o CARF apresenta uma
complexa rede de 6rgdos separadas em trés Secdes, uma Camara Superior de
Recursos Fiscais — CSRF e o Pleno da CSRF. As Secdes, subdivididas em Turmas,
gue por sua vez sédo ligadas a respectiva Camara Superior, realizam, nesta ultima, a
primeira analise dos recursos voluntarios e de oficios interpostos contra as decisdes
de primeira instancia. Enquanto isso, as Camaras Superiores cuidam do julgamento
dos recursos especiais interpostos contra decisbes que derem interpretagcao
divergente a lei tributaria. O Pleno, por fim, unifica as divergéncias constatadas entre

as Camaras Superiores.

115 XAVIER, Alberto. Principios do Processo Administrativo e Judicial tributario. Rio de Janeiro:
Forense, 2005, p. 58.



51

7

A composicdo desses oOrgdos é feita pelos conselheiros. Estes saos
escolhidos, dentro de lista triplice, de forma paritaria entre integrantes da Fazenda
Nacional e representantes dos Contribuintes. A forma paritaria quer dizer que os
conselheiros serdo escolhidos em mesma quantidade entre os representantes dos
Contribuintes e da Fazenda Nacional. Medida constituida ainda no tempo dos
Conselhos de Contribuintes, que buscava por maior imparcialidade nas decisées, com
o campo de visdo de diferentes segmentos da sociedade.

Quanto aos processos chegados ao CARF, estes séo primeiramente divididos
de acordo com a competéncia de cada secao e, posteriormente, ndo sendo caso de
indeferimento liminar, sdo submetidos a distribuicdo aleatéria entre os conselheiros.
Incluidos em pauta, constante a maioria dos membros do Orgao judicante, a
deliberacdo ocorre por maiores simples. Pelo fato de os 6rgaos judicantes do CARF
apresentarem uma composi¢cdo em numero par de conselheiros, ndo raras vezes,
ocorre um impasse ao se constatar um empate. Nessas situacdes, 0 regimento
interno, ratificando o disposto no Decreto 70.235/72, dispde que o desempate sera
realizado pelo presidente ao exercer o chamado voto de qualidade.

O voto de qualidade ganha especial destaque pelo fato de que a presidéncia
de todos os 6rgaos do CARF é exercida unicamente por representantes da Fazenda
Nacional. Com isso, diversos autores entendem que, por consequéncia, a Fazenda
sempre saira vitoriosa. Isto ndo € unanime. A verdade é que, em alguns raros casos,
o contribuinte sai vitorioso, mesmo que o desempate tenha ocorrido pelo voto do
representante da Fazenda, no caso Presidente. Apesar disso, ndo é pela eventual e
rara hipotese de o contribuinte sair vitorioso que o voto de qualidade representa uma
saida legitima e digna do devido processo legal.

E certo que o processo administrativo tributario que se desenvolve no &mbito
do CARF, superando as divergéncias antes existentes, assume efetiva natureza
juridica de processo. Grande parte da doutrina abalizada além de ndo mais o conceber
como de mero procedimento, passa a eleva-lo a um status de quase jurisdicional,
faltando-lhe apenas a forca de coisa julgada. Com isso, por outro lado, as exigéncias
ao cumprimento do devido processo legal se acentuam para garantir um julgamento
eguanime, imparcial e juto.

O devido processo legal apresenta-se como limite do exercicio do poder
estatal, rompendo com as arbitrariedades das escolhas dos seus agentes, perfilhando
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as decisdes pelos limites da legalidade. E como consequéncia, produz-se um
processo pluralista, de acesso universal, participativo, isonémico, liberal, transparente
e conduzido com impessoalidade. Mas para tanto, o processo administrativo deve
observar, dentre tantos outros subprincipios do devido processo legal, a
imparcialidade, a colegialidade e a motivagédo das decisdes.

A exigéncia de imparcialidade submete o processo ao controle das convic¢cdes
intimas dos julgadores a fim de garantir um processo justo e democratico, no qual se
legitima pelos seus proprios procedimentos. Nao se discute que seja uma garantia de
dificil consecucao, no entanto, é primordial se tenha sempre como escopo regras no
sentido de minimizar os riscos de parcialidade.

Nas préprias normas do processo administrativo tributario, assim como no
regimento interno do CARF, ha diversas normas que buscam esse objetivo, ao se
estabelecer a forma rigida de escolha dos conselheiros, ou mesmo, de impedimento
e suspeicao. Apesar disso, a forma como foi escolhido a solugcdo do empate tem
caminho contrario, pois, ao invés de reduzir os riscos de parcialidade, assevera-os.
Isto porque ao se dar poder duplo a um julgador, este ter4 mais chances de solucionar
0 processo ao seu bel prazer. Assim, sob a otica da imparcialidade, o voto de
qualidade né&o se presta aos seus fins.

Na sequéncia, a colegialidade comum aos julgamentos de revisdo de
processos, procedidos sob a segunda instancia, exige a participacdo de diversos
julgadores independente e imparciais na tomada das decisdes. Cada julgador, além
de apresentar seu ponto de vista, atua como fiscal dos demais julgadores. Assim, a
revisdo da decisdo de primeira instancia ocorre sob o pélio de julgadores mais
experientes e com menos chances, em tese, de serem influenciados. Mas para que
esse controle de parcialidades ocorra em perfeita sintonia com o devido processo
legal, todos os julgadores devem se apresentar em pé de igualdade. Isto €, ndo se
concebe nesse sentir que a decisdo de um julgador possa influir mais que os demais,
pois, caso contrario, este ao fim é que dara a palavra final. Logo, o voto de qualidade
também rompe com a colegialidade justamente por atribuir ao presidente a forca para
dirimir qualquer empate, sob a faculdade de repetir o voto antes ja manifestado. Da
mesma forma, o controle pelos pares fica prejudicado, uma vez que o presidente com
o voto duplo afasta o entendimento contrario. E ainda o voto de qualidade deturpa a
l6gica a decisao colegiada ao conceber uma maioria ficta
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Mais contundente a colegialidade resta a situacéo de que os 6rgdos do CARF
atuam em uma composi¢cdo de numero par de julgadores, no qual todos votam,
inclusive o presidente. Com isso, a probabilidade de se verificar um empate é
acentuada, de forma que o voto do presidente podera ensejar tal situacédo e, assim
sendo, este ser chamado novamente para dirimir o imbroglio.

O voto de qualidade ndo observa a exigéncia de motivacdo das decisdes, ja
qgue ao ser proferido o presidente ndo realiza nova fundamentacéo para justificar o
voto, mas apenas reproduz o voto ja apresentado anteriormente. Nessa situacéo, ndo
h& uma apreciacao livre e autbnoma dos argumentos apresentados, mas apenas a
reproducao do voto ordinario proferido pelo Presidente.

Portanto, diante do devido processo legal, ao se cotejar com garantia de
imparcialidade, da colegialidade e da motivacdo das decisfes, o voto de qualidade
proferido pelo Presidente para solucdo de empates nos julgamentos operados pelo
CARF néo apresentas uma solucdo legitima e democratica nos limites estabelecidos
pelo Estado Democrético de Direito.

Como solucédo para tal questdo, propomos duas saidas, que deverdo ser
pesquisadas mais profundamente para se verificar a viabilidade e a concordancia com
o Estado Democrético de Direito consagrado na Constituicdo Federal de 1988. A
primeira proposta seria a alteracdo da legislacédo para que o presidente da turma
somente proferisse voto em caso de empate, deixando de se manifestar
ordinariamente. A segunda proposta é que, em caso de empate, a lide seja
solucionada a favor do contribuinte, uma vez que a incidéncia tributaria sempre

restringe o direito de propriedade, que constitui um direito fundamental.
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