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O VOTO DE QUALIDADE NO PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL FEDERAL
A LUZ DA ANALISE ECONOMICA DO DIREITO

Jorge Mussa Guerra Demes

SUMARIO: Introduco; 2. Breves ligdes de analise econdmica do direito; 3. Nogdes
gerais acerca do voto de qualidade no CARF; 4. Anadlise de dados do Voto de
Qualidade do CARF; 5. Voto de Qualidade do CARF - Behavioral Law and

Economics; 6. Consideracoes finais;

Esse artigo analisou a hipotese de haver uma disparidade acentuada em favor do
Fisco no uso do Voto de Qualidade no Conselho Administrativo de Recursos Fiscais,
sobretudo no julgamento dos casos de maior valor e perante a Camara Superior de
Recursos Fiscais. Para tanto, analisou estatisticas oficiais e procurou conjecturar,
alicercado na Analise Econémica do Direito, possiveis explicagdes para os numeros

colhidos ante os incentivos subjacentes.

Palavras-chave: Analise Econbmica do Direito; Processo Administrativo Fiscal

Federal; Voto de Qualidade; e Matriz Institucional.

ABSTRACT

This article conjectured the hypothesis that there is a marked disparity in favor of the
Tax Authorities in the use of the Casting Vote in the Administrative Council for Tax
Appeals (CARF), especially in the judgment of higher value cases and before the
Superior Chamber of Tax Appeals. To this end, it analyzed official statistics and tried
to conjecture, based on Law & Economics theory, possible explanations for the

numbers collected and underlying incentives.

Keywords: Law & Economics; Federal Tax Administrative Process; Casting Vote;

and Institutional Matrix.
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l. Introdugao

Dentre os inumeros entraves para o desenvolvimento econdmico brasileiro, o
sistema tributario quase sempre assume posi¢cao de destaque num extenso rol de

emaranhados que parecem deliberadamente arquitetados para atrasar o pais.

Tendo recebido de Alfredo Becker (2018) o apelido de manicémio tributario, a
essa altura, depois de tantos progndsticos, debates e proposi¢cdes, nos parecem
sobejamente conhecidas as ineficiéncias do direito tributario material no Brasil, as

quais tém sido, de ha muito, o alvo de inumeros projetos de lei no Congresso.

No entanto, apesar da maturidade das discussbes travadas em meio ao
direito material, ndo nos parece haver a mesma luz quando se discute o ambito
processual do direito tributario, em especial o processo administrativo fiscal, sobre o

qual muito pouco se escreve.

Nao obstante, o processo tributario € objeto substancial das avaliagdes de
qualidade da litigancia e da recuperacéo dos créditos tributarios, sendo dotado de
regras proprias, as quais geram impactos no comportamento estratégico dos
litigantes e dos julgadores, como parte da matriz institucional que s&o:

“As instituicbes sdo as regras do jogo em uma sociedade ou, mais
formalmente, sao as restricdes elaboradas pelos homens que déo a forma a
interagdo humana. Em consequéncia, elas estruturam incentivos no

intercambio entre os homens, quer seja ele politico, social ou econdmico”.
(North, 1990, p. 3)

Neste sentido, percebe-se haver uma disparidade acentuada a ser
preenchida na producdo intelectual da area. Cumpre ressaltar, por oportuno, que
esse projeto ndo tem qualquer pretengao de corrigi-la. Ao contrario, autolimita-se em
sua propria opgéao hipotética, quanto ao voto de qualidade, e também metodoldgica,

por meio da abordagem da Analise Econémica do Direito (AED).

Ao longo da pesquisa, percebemos que o desenho institucional da litigancia
na esfera administrativa tributaria brasileira praticamente ndo leva em consideracao
alguns dos pressupostos mais basicos da Analise Econémica do Direito, a qual tem
sido aplicada com frequéncia em estudos de repercussao nacional para o0 processo

civil e a arbitragem.



Justamente a partir dessa percepcao de que literatura acerca do Processo
Administrativo Fiscal (PAF) é escassa e desatualizada, conclui-se que a academia
nao esta cumprindo seu papel norteador das grandes discussdes do Direito, dentre

as quais esta o grau de eficiéncia da arquitetura de litigancia posta.

O presente estudo pretendeu aplicar o instrumental analitico e empirico da
economia, como sugere a Analise Econdmica do Direito, para tentar compreender as
implicagcbes do desenho institucional do Voto de Qualidade (VQ) no Conselho
Administrativo de Recursos Fiscais (CARF), ante a elegida hipotese de haver

suposto um viés fiscalista na sua aplicagao.

Aproveitando as recentes publicagdes de dados acerca do VQ em abril desse
ano, procuramos utilizar aquilo que ha de mais sofisticado na literatura para avaliar,
a luz metodologia da AED, possiveis repercussdes e vises impostos pelo VQ ao
Processo Administrativo Fiscal como um todo, conferindo énfase, todavia, a

influéncia no comportamento estratégico dos conselheiros julgadores.

A abordagem preferencial sera pela analise positiva dos institutos, através da
qual procura-se compreender as instituicbes juridicas vigentes e, sob o prisma
consequencialista, conjecturar possiveis repercussdes que as escolhas de direito
processual geram no cotidiano dos conselheiros, sem contudo lhes imputar qualquer

juizo de valor, negativo ou positivo.

A principal técnica utilizada para abordar o problema foi a pesquisa
bibliografica e documental, dado o carater teorico-argumentativo do projeto, sem
prejuizo, por oObvio, da fundamental analise de dados, abordada por meio da
pesquisa socio-juridica, de sorte a estabelecer uma relagéo entre o campo do Direito
e outras esferas do conhecimento, alcangando compreensdes que seriam

impossiveis tendo por base somente o Direito.

Adverte-se que, primordialmente, serdao perpassadas premissas e delimitados
conceitos que considero fundamentais para contextualizar as discussdes, s6 entao
adentrando a necessaria analise de dados oficiais fornecidos pelo CARF e as

observagdes acerca dos numeros, que serao feitas a luz da AED.



Il. Breves ligoes de analise econdmica do direito

Antes de mais nada, € preciso introduzir o leitor a Analise Econémica do
Direito, da qual sou entusiasta. Nas palavras de Friedman (2000), o tedrico adepto
da AED esta interessado na estrutura de incentivos gerada pela matriz institucional,
ou seja, pelas consequéncias que as “regras do jogo” do direito posto sdo capazes
de causar no comportamento humano:

"Vocé vive em um Estado no qual a punigao criminal mais severa é a prisao
perpétua. Alguém faz uma proposta: ja que o assalto a mao armada é um
crime muito grave, os assaltantes deveriam passar o resto de suas vidas na
prisdo. Um advogado constitucional pergunta se essa punicdo é coerente

com a proibicdo de puni¢des cruéis e incomuns. Um filosofo do Direito
pergunta se ela € justa.

Um economista destaca que se o assalto a mao armada e o assalto a mao
armada seguido de morte tém a mesma puni¢do, a puni¢do adicional para o
assassinato seria zero — e pergunta se vocé realmente deseja que seja do
interesse do assaltante assassinar suas vitimas.

E isso que a Economia tem a ver com o Direito. A Economia trata — em seu
nivel mais fundamental — ndo do dinheiro ou das leis econémicas, mas das
implicagdes da escolha racional, e por isso € uma ferramenta essencial para
compreendermos os efeitos das normas legais. Saber quais efeitos as
normas terdo é importante tanto para a compreensdo das normas que ja
existem quanto para decidir quais normas deveremos estabelecer.”
(FRIEDMAN, 2000, p. 8)

O direito é uma tecnologia desenvolvida pelo homem para regular o
comportamento em sociedade de modo a torna-lo menos cadtico. A economia € a
ciéncia que estuda a alocagao de recursos escassos pelas decisées humanas, que
por sua vez sdao tomadas levando-se em conta essas regulagdes impostas pelo
direito, de modo que sua utilidade na seara juridica é a afericdo da influéncia,

benéfica ou prejudicial, que as “regras do jogo” exercem na arquitetura de escolha.

Em ultima analise, a grande contribuicdo desse instrumental econémico sera
de avaliar em que medida as distor¢gbes impostas pela legislagdo ao comportamento
natural dos homens os incentiva a agir de modo a maximizar o bem estar social,

garantindo que a Lei ndo ignore a necessidade da eficiéncia alocativa dos recursos.

Nesse sentido, ndo € dificil deduzir que a AED tem por premissa axiolégica

fundamental a racionalidade humana, na medida em que é preciso assumir que 0s



homens sdo capazes de inferir, ainda que de maneira cognitivamente cadtica, as

nocdes de custos, riscos e prémios das transacgdes.

E bem verdade que o homo economicus, ou simplesmente Homem
Econémico, como popularmente cunhado pelo emergente movimento da Economia
Comportamental, € uma simplificacdo dos comportamentos do homem ordinario

tipica dos modelos econdbmicos, e como tal também é falha.

Acontece que nem mesmo os afiliados dessa corrente de pensamento
descartam por completo a racionalidade humana, apenas alertam que é um
fendbmeno limitado, vez que o homem nem sempre é completamente racional,
calculista e maximizador do seu bem estar e utilidade, como rotineiramente querem

nos fazer crer os modelos econdmicos.

Dessa forma, € preciso aceitar que o ser humano também pode tomar
decisdes sub-6timas, como resultante de suas limitagbes cognitivas, das assimetrias
de informagdo que o cercam e de tantos outras variaveis da nossa realidade
complexa, mas sem descartar que a racionalidade esta presente, ainda que

mitigada, ja que € mesmo ela quem nos faz humanos.

Ademais, essas limitacbes sao costumeiramente abarcadas na analise
econOmica a partir de comportamentos previsivelmente irracionais, como explica
Dan Ariely (2020), de sorte que o simples fato de haver intempéries na simplificagao

do comportamento do homem comum nao a faz menos relevante.

A Teoria da Escolha Racional simplifica comportamentos humanos de modo a
criar modelos de indubitavel argucia e poder preditivo/explicativo, fazendo emergir
inumeros silogismos sobre a eficiéncia das normas que regem as sociedades, de
modo que o direito, aos olhos da AED, funciona como uma espécie de engenharia
de custos de transacdo numa comunidade, dificultando as trocas ou tornando-as
mais baratas e ageis, podendo ser o direito, em ultima instancia, um catalizador ou

um inibidor do progresso econémico.

Em termos praticos, também especificamente o direito tributario pode tirar
proveito dessa aplicagdo metodoldgica, vide conceitos como a Curva de Laffer,

melhor explorado por Raimundo Frutuoso (2012) e por Cristiano Carvalho (2018, p.
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237), o de peso morto causado por tributos excessivamente com alto grau de
distorcdo da atividade econbmica e tantos outros abordados, por exemplo, por
Caliendo (2008).

No ambito do direito processual, a academia brasileira ainda ndo possui um
vasto material de abordagem consequencialista. Ainda nos é demasiadamente nova,
sendo que estdo sendo descobertas muitas das possiveis contribuicbes da AED
para os problemas tipicamente processuais. Nao obstante, ja4 existem obras de
extrema relevancia, como a do Ministro Fux (2020) e de lvo Gico (2020), ambas

abordando especificamente o processo civil.

No topico a seguir abordaremos brevemente aspectos introdutérios ao
instituto do voto de qualidade. Ato continuo, sera feita uma analise de dados da
ferramenta no CARF e seguiremos as observacdes e apontamentos depreendidos

que julgo serem mais relevantes.

M. Noc¢oes gerais acerca do voto de qualidade no CARF

O Processo Administrativo Fiscal (PAF) é responsavel pela constituicido e
cobranga do crédito tributario. De metodologia peculiar, inclusive contrapondo a
propria logica vertical das solugdes de gestdo na Administracdo Publica, o PAF
oportuniza defesa ao contribuinte e revisdo das autuacgdes tributarias ao Estado, de

modo a possibilitar o controle de legalidade das cobrangas.

No ambito federal, objeto de estudo do projeto, o debate se inicia nas
Delegacias de Julgamento (DRJ), as quais possuem composicao inteiramente de
representacdo do Fisco, e encerra-se, manejados 0s recursos ordinarios do
processo administrativo, no Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF),

um 6rgao colegiado e paritario.

A fim de permitir a uniformizagdo da jurisprudéncia, além dos recursos
interpostos contra decisdes proferidas pelas DRJs, o CARF também avalia recursos

de suas proprias decisdes, o dito Recurso Especial a Camara Superior de Recursos
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Fiscais (CSRF), cabivel contra acérddos que tenham conferido interpretagao

divergente a legislagdo, mediante paradigma em sentido oposto.

As Turmas do CARF sao integradas por 8 conselheiros, sendo 4
representantes da Fazenda Nacional e 4 representantes dos contribuintes,

mantendo a estrutura paritaria e ocasionando, por vezes, empates nas votacdes.

Diferentemente do voto de qualidade previsto em legislagcées estaduais como
a do Distrito Federal e de Goias', os quais consistem em genuino Voto de Minerva,
autorizando que o Presidente de Turma vote apenas em caso de empate do
colegiado, o Decreto n° 70.235/722 e o RICARF3, responsaveis pela regulamentacao
da matéria no ambito da 22 instancia administrativa federal, preveem que o voto do
Presidente ndo s6 desempatara a votacdo, mas também pode ele mesmo contribuir

para que esse empate ocorra.

A rigor, tem-se um voto duplo do Presidente de Turma: o de conselheiro
ordinario, o qual pode ou ndo vir a empatar a votagdo, e, também, o voto de

conselheiro Presidente, Voto de Qualidade, que a desempata.

Ademais, enquanto os preditos estados permitem que algumas das Turmas
sejam presididas por representantes dos contribuintes, no CARF esses cargos séo
necessariamente ocupados por representantes da Fazenda Nacional, o que pode
acabar criando uma "natural tendéncia" de confirmacdo dos atos administrativos,
como reconhecido por Leandro Lopes Genaro (APUD Hable, 2020, p. 215), dado
fatores como a vivéncia de processos de fiscalizagdo, predilegdes bibliograficas,
premissas convergentes, preconceitos compartilhados e, em suma, tudo aquilo que

pode ser atribuido a uma bagagem adquirida no exercicio de fun¢des publicas.

1 Lei n° 4.567/2011, art. 88, § 5° (DF): "§ 5° As decisbGes do Tribunal Pleno e das Camaras serdo
tomadas por maioria de votos, cabendo ao respectivo Presidente o voto de qualidade.”; e Lei n°
16.469/2009, art. 57, § 5° e art. 58-A, § 2° (GO): "§ 5° O coordenador da Camara ou seu substituto
somente votard no caso de empate e apdés o voto dos demais Conselheiros, devendo decidir
obrigatoriamente entre as alternativas empatadas.”

2 § 9° art. 25, in verbis: Os cargos de Presidente das Turmas da Camara Superior de Recursos
Fiscais, das camaras, das suas Turmas e das Turmas especiais serdo ocupados por conselheiros
representantes da Fazenda Nacional, que, em caso de empate, terdo o voto de qualidade, e os
cargos de Vice-Presidente, por representantes dos contribuintes.

3 Regimento Interno do CARF, Art. 54: As Turmas s6 deliberardo quando presente a maioria de seus
membros, e suas deliberagdes serdo tomadas por maioria simples, cabendo ao Presidente, além do
voto ordinario, o de qualidade.
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Como dito, 6rgao paritario que €, o CARF traz consigo em seus debates
experiéncias diversas, de conselheiros que atuaram por anos como autoridades
fiscais, outros que advogaram, que atuaram na estruturacdo de planejamento
tributario em operagdes altamente sofisticadas e também aqueles que trabalharam
para grandes empresas de auditoria contabil, o que muito enriquece o ambiente,
mas nao raro essa toda efervescéncia resulta em empates no julgamento de temas

sensiveis, fazendo com que o Voto de Qualidade possua inegavel importancia.

Sendo um poder delegado exclusivamente ao Auditor de carreira que preside
a Turma, a regra é, de ha muito, duramente criticada pelas entidades representativas
dos contribuintes. Pouco judicializado até entdo, foi somente apds o julgamento do
Mensalao (AP n° 470/MG) no Supremo, ainda nos idos de 2012, que agdes de

natureza tributaria discutindo a legitimidade do instituto pulularam nos tribunais.

Na ocasiao, os ministros rejeitaram o uso do voto de qualidade do Presidente
do STF, previsto no art. 13, inc. IX, do RISTF, para desempatar o julgamento. Isso
acabou instigando aqueles tributaristas que ja ndo viam a ferramenta com bons
olhos a buscarem tratamento semelhante na seara tributaria, em vista ndo do
in dubio pro reo, tipicamente de cunho penal, mas do in dubio pro contribuinte
(SCAFF, 2013), bem como de alegagdes de violagdo da isonomia, da paridade de

armas e da imparcialidade do julgador.

Por anos a fio, o Voto de Qualidade foi a unica forma de desempatar uma lide
no CARF. Contudo, com o advento da Lei n° 13.988/2020, conhecida como Lei do

Contribuinte Legal, foi introduzida a resolugao automatica em favor do contribuinte:

“Art. 19-E. Em caso de empate no julgamento do processo administrativo de
determinacdo e exigéncia do crédito tributario, ndo se aplica o voto de
qualidade a que se refere o0 § 9° do art. 25 do Decreto n® 70.235, de 6 de
marc¢o de 1972, resolvendo-se favoravelmente ao contribuinte.” (Grifo nosso)

Presumivelmente em homenagem a ratio que justifica o art. 112 do Cédigo
Tributario Nacional?4, o Legislativo substituiu a faculdade do Presidente de Turma em

decidir o empate por uma resolugao automatica em favor do contribuinte.

4 Art. 112. A lei tributdria que define infragdes, ou Ihe comina penalidades, interpreta-se da maneira
mais favoravel ao acusado, em caso de duvida quanto: | - a capitulacao legal do fato; Il - a
natureza ou as circunstancias materiais do fato, ou a natureza ou extensao dos seus efeitos; Il - a
autoria, imputabilidade, ou punibilidade; IV - a natureza da penalidade aplicavel, ou a sua graduagéo.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10522.htm#art19e
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D70235cons.htm#art25%C2%A79
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D70235cons.htm#art25%C2%A79
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Nesse diapasao, tem sido intensamente discutido pela doutrina especializada
o precedente do Ministro Gilmar Mendes na ADI n° 5.731, que discutia a
constitucionalidade do Voto de Qualidade e que foi julgada prejudicada ante o
suposto exaurimento da eficacia da norma impugnada (§9° do art. 25 do Decreto n°
70.235), promovido pela nova Lei n°® 13.988/2020:

“Com efeito, essa nova previsao determina o fim do voto de desempate pela
Fazenda Nacional no Conselho Administrativo de Recurso Fiscais (CARF)*

A decisao entendeu, portanto, que o Voto de Qualidade estaria extinto, néo se
tratando de mera restricdo das suas hipéteses de cabimento. No entanto, como a
nova lei ndo revogou expressamente o VQ e a predita decisdo ndo vincula a
Administracao Publica, o Voto de Qualidade continua a ser empregado, ainda que de

maneira mitigada, nos termos da Portaria ME n° 260/2020.

Basicamente, a Portaria interpreta o novo dispositivo em termos literais,
depreendendo que sua aplicacdo estaria restrita ao julgamento de créditos
tributarios, mas n&o de indébitos tributarios, multas aduaneiras, questdes

processuais, desclassificagdo do Simples e outras matérias julgadas pelo CARF.

De outro lado, na mesma linha seguida pelo Min. Gilmar, tem sido arguida a
revogacao tacita do voto de qualidade, vez que a expressao “créditos tributarios”
teria sido tomada de empréstimo do proprio Decreto n® 70.235, que regulamenta o
PAF como um todo. Assim, a mens legis seria evitar que o voto de qualidade fosse
utilizado em todo e qualquer processo julgado pelo CARF, o que alias é consentaneo
com as manifestacbes dos senadores durante a Sessdo Deliberativa Remota%, na

qual, por repetidas vezes, disseram estar em votacéo a extincado do VQ no CARF.

Soma-se a tudo isso o Projeto de Decreto Legislativo n°® 316/202086, que
tramita na Camara com o objetivo de sustar a referida Portaria ME n° 260/2020, ante
a alegacdo de que o Poder Executivo teria extrapolado sua competéncia
regulamentar ao conferir sobrevida ao Voto de Qualidade do CARF, ainda que tendo

restringindo suas hipéteses de cabimento.

5 Disponivel em <https://www.youtube.com/watch?v=0QzZ510yrXI>

6 Disponivel em: <https://www.camara.leg.br/propostas-legislativas/2256892>


https://www.camara.leg.br/propostas-legislativas/2256892
https://www.youtube.com/watch?v=oQzZ5I0yrXI
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Nao fosse suficiente, existem ainda quatro ADIs (n° 6.399, 6.402, 6.403 e
6.415), que contestam a nova regra de resolucdo dos empates em favor do
contribuinte perante o STF, ante alegacdes de violagdo as normas de processo

legislativo e a presuncgao de legalidade dos atos administrativos.

De todo o exposto, percebe-se que a nova regra poderia ter posto fim a
celeuma tivesse extinguido expressamente o voto de qualidade de todo e qualquer
julgamento processado no ambito do CARF. Ao optar pela redagéo dubia, induziu a
discussao acerca da restricdo das hipoteses de cabimento residual do VQ,

mantendo ou até acrescendo os debates no tema, que nunca esteve tao atual.

Iv. Analise de dados do Voto de Qualidade do CARF

Ao longo dos anos, a defesa da manutengao do Voto de Qualidade sempre se
valeu, em ultima analise, de um certo menosprezo da sua relevancia frente a

quantidade de casos julgados no CAREF, vide dados abaixo’:

Gréfico 1 - Percentual de casos julgados por VQ

B Unanimidade B Maioria Il Voto de Qualidade

2017 21,7% 1.2%
2018

6,8%

2019 13,3% 5,3%

2020* XA 2,3%

0 25 50 75 100

*Dados até junho. Fonte: Dados Abertos do site do CARF

7 Dados Abertos do CARF. Disponivel em: <http://idg.carf.fazenda.gov.br/dados-abertos>


http://idg.carf.fazenda.gov.br/dados-abertos
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Ou seja, o Voto de Qualidade nao poderia ser um grande problema,
merecedor de tantas criticas, se ele resolve apenas um percentual infimo das
decisdes do CARF. E, de fato, apesar da amostragem de 2020 conter dados ainda
nao consolidados, percebe-se que ha mesmo um numero relativamente baixo de

processos decididos por meio do VQ, inclusive diminuindo a cada ano.

O aumento de casos julgados a unanimidade pode ser satisfatoriamente
explicado pelas novas sumulas aprovadas no periodo, além dos novos precedentes
vinculantes advindos do Judiciario. Em 2018 foram aprovadas 21 novas sumulas,
sendo que a reunido do Pleno da Camara Superior de Recursos Fiscais (CSRF) de
2019 sagrou-se recordista em aprovagdes de novos enunciados, uma total de 33,
quase todos eles de discussdes rotineiramente julgadas a maioria e que passaram a

sé-lo por unanimidade, em virtude do carater vinculante das novas sumulas.

Interessante notar, porém, que o numero ja vinha caindo em 2018 sem

contudo ter havido qualquer aprovacéo de sumulas entre os anos de 2015 e 20188:

Tabela 1 - Cronologia das sumulas CARF

Sumulas n° Data de Aprovagao

1a24 2006
25a45 08/12/2009
46a70 29/11/2010
71a90 10/12/2012

91 a 100 09/12/2013

101 a 107 08/12/2014

108 a 128 03/09/2018

129 a 161 03/09/2019

Quanto aos casos decididos por Voto de Qualidade, a aprovagao das sumulas
praticamente nao contribui elucidar a diminuigdo observada no periodo. Isso porque,
se a questdo €& muito acirrada no Conselho, recorrentemente resultando em
empates, ndo ha razao para consolida-la por meio de enunciado de sumula, vez que

estar-se-ia evitando a propria maturagao do debate na matéria.

8 Disponivel em: <https://carf.economia.gov.br/jurisprudencia/sumulas-carf>


https://carf.economia.gov.br/jurisprudencia/sumulas-carf
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Contudo, observa-se que a diminui¢do no curto extrato de 2020 foi ainda mais
abrupta que nos periodos anteriores. Parece que n&o propriamente as sumulas, mas
o proprio debate no Poder Legislativo acerca do Voto de Qualidade parece ter tido
forte influéncia na forma como o instituto é utilizado no Conselho, sobretudo diante

das duras criticas que recebeu ao longo da tramitacao legislativa da Lei 13.988/20.

Um indicio que faz supor essa influéncia da discussao legislativa € que nao
s6 o Voto de Qualidade foi menos utilizado de maneira geral, como também foi

menos utilizado, proporcionalmente, em favor do Fisco:

Grafico 2 - Percentual de decisbes e partes favorecidas pelo VQ

@ Voto de Qualidade @ Maioria/Unanimidade

2019 2020*

@ VQ Pro-Contribuinte @® VQ Pré-Fisco

2019 2020*

*dados até margo/2020. Fonte: Dados Abertos do CARF
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Ou seja, ao longo de 2019, 5,3% das decisdes foram proferidas por Voto de
Qualidade, dentre as quais 75% deram raz&o ao Fisco. Até marco de 2020, foram

apenas 2,8%, dentre os quais 60% pro-Fisco.

Em n&o havendo impactos relevantes das sumulas na diminuicdo dos
resultados pro-fisco proclamados por voto de qualidade, depreende-se que talvez os
embates legislativos e a propria ambiéncia de eventual nova regra de desempates
pode ter levado os Presidentes do CARF a utilizarem de critérios mais flexiveis ao

longo do periodo.

Parece intuitivo que a sociedade e as instituicbes constituidas sejam capazes
de influir no comportamento do CARF. Ao que tudo indica, o Voto de Qualidade foi
vitima dessa influéncia externa, tendo sido diretamente afetado pelas duras criticas
feitas ao instituto durante a tramitacao legislativa da Medida Proviséria n® 899/2019,

MP do Contribuinte Legal, posteriormente convertida na Lei n® 13.988/2020.

Seguindo a analise, temos que o simples fato de o numero de decisdes por
VQ ser pequeno nao o faz tema desimportante. Em meio aqueles afeitos aos
interesses dos contribuintes, sempre houve a impressao de que a ferramenta era
responsavel por decidir os grandes casos e as grandes discussdes do Conselho,

sendo a relevancia absolutamente inquestionavel, mesmo decidindo poucos casos.

Durante muito tempo, o CARF tratou o tema com pouca transparéncia,
inclusive recusando-se a publicizar os valores, em reais, decididos por meio do VQ.
Quanto a isso, cite-se pedido de acesso a informacao transmitido em 22/03/2018,
que ensejou o e-Dossié n° 10030.000440/0318-81 (VASCONCELOS, 2020),
solicitando acesso aos valores dos créditos tributarios decididos pelo voto de

qualidade e que foi negado pelo Parecer n® 135/18 da Assessoria Especial da RFB.

Apesar de estar em vigor ha mais de década, foi s6 em 02/04/2020, quando a
UNAFISCO e o SINDIFISCO - ambas entidades de representacdo de auditores -
precisaram das informagdes para embasar pedidos de ingresso como amicus curiae
nas ja mencionadas ADIs que discutem a constitucionalidade da nova regra de
desempates, foi que o CARF disponibilizou, em uma semana, o valor de todos os
créditos tributarios julgados pelo voto de qualidade entre 2017 e 2020 (Notas SEI
ASTEJ/CARF-ME n° 2 e 3).
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Infelizmente, o CARF fez uma publicacdo de ocasiao, exclusivamente para
atender o pedido dessas associagdes, ndo mais atualizando os dados das consultas,

de modo que sera preciso usar apenas aqueles dados, id est, até fevereiro/2020.

Na primeira demonstragédo, foram tabulados os valores julgados a maioria/

unanimidade em comparag¢ao com os valores decididos por voto de qualidade:

Tabela 2 - Valores decididos por VQ

Créditos tributarios julgados
por voto de qualidade

Créditos tributarios julgados
Total dos créditos por

Ano tributarios julgados*

Valor % Valor %
2017 R$ 377.934.485.645,99 R$ 309.249.528.739, 11 81,83% R$ 68.684.956.906,88 18,17%
2018 R$ 430.357.152.766,99 R$ 351.919.985.847,58  81,77% R$ 78.437.166.919,41 18,23%
2019 R$ 426.342.772.584,10 R$ 352.267.198.551,88 82,63% R$ 74.075.574.032,22 17,37%
2020* R$ 89.699.390.137,62 R$ 62.803.868.696,59 70,02% R$ 26.895.521.441,03 29,98%
Total R$ 1.324.333.801.134,70 R$ 1.076.240.581.835,16 81,27% R$ 248.093.219.299,54 18,73%

*Dados até fevereiro/2020

Fonte: Dados abertos do CARF, Demanda SIC n° 33122 e Notas SEI ASTEJ/CARF-ME n° 2 e 3

Percebe-se, portanto, que a desconfianga dos contribuintes acerca do real
alcance do voto de qualidade era plenamente justificavel. Apesar de ter decido
apenas 7,2%, 6,8% e 5,3%, respectivamente, em 2017, 2018 e 2019, dos processos

no CARF, o VQ foi responsavel por quase 20% do valor total julgado no periodo.

De fato, esses dados apontam para uma acentuada predilecdo dos
julgamentos por VQ aos casos de maior valor. Salienta-se que, novamente, o ano de
2020 destaca-se dentre os demais. Além do que ja vinhamos expondo, ou seja, que
o0 numero de decisdes por voto de qualidade nesse ano € menor € que 0S pPoucos
votos de qualidade proferidos passaram a dar razdo ao contribuinte numa proporgéao
substancialmente maior durante a tramitagdo do projeto legislativo, também é

evidente que o VQ foi usado em casos ainda mais expressivos em termos de valor.

Mais uma vez, portanto, os dados reforcam a percepcao de que a tramitagao
no Congresso impactou o comportamento estratégico do CARF. A impressao que as

estatisticas passam € de que, vendo que o Voto de Qualidade poderia ser extinto
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pelo Legislativo, o Conselho parece ter julgado varios dos grandes casos em
estoque antes do advento de eventual legislagdo vindoura, sob a égide da qual o
empate beneficiaria o contribuinte automaticamente e o Estado ndo conseguiria

constituir esses créditos para cobranga judicial.

No propdsito de melhor ilustrar essa impressdo de que o CARF pode ter
acelerado a tramitacdo de grandes casos para aproveitar VQ em seus julgamentos,
compilamos no grafico abaixo o comparativo entre o numero de decisdes e o valor

dos casos decididos pelo votos de qualidade ao longo desses anos:

Il VQ por nimero de casos Il VQ por valor em discussdo

Grafico 3 - NUmero de decisdes X Valor decidido
40%

30%

20%

10%

0%

2017 2018 2019 2020~

*Dados até fevereiro. Fonte: Dados abertos do CARF e Tabela 2

Ora, entre 2017 e 2019 o voto de qualidade decidiu uma média de cerca de
18% do valor total discutido em cada ano, ou seja, algo em torno de 3 vezes o
numero de casos julgados. Em 2020, mesmo tendo decidido cerca de metade do
numero de casos casos que nos anos anteriores, a aplicacao do instrumento nesses
3,2% dos casos representou a espantosa cifra de 30% do valor total discutido no

periodo, ou, proporcionalmente, 10 vezes o numero de casos julgados.
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Para que se tenha uma ideia da dimensao representada pelos valores
decididos aparentemente as pressas, compilamos abaixo os valores consolidados
em estoque no CARF durante o ano, no qual observa-se uma queda acentuada logo

em seguida a primeira inclusao em pauta da Lei n°® 13.988/2020:

Grafico 4 - Evolucao do Acervo do CARF

120.000 70

100.000 Ndmero de processos [ Valor em estoque 675
L
I
8 80.000 640 2
% (V)
2 go)
o [%)]
S (O]
g 2
o 60.000 605 =
2 a
o S
E ()
g g
Z 40.000 570 &
S

20.000 535

0 500

Out/19 Dez/19 Fev/20 Abr/20 Jun/20 Ago/20 Out/20

Fonte: Dados abertos do CARF

E preciso observar que a diminuicdo dos valores em estoque no periodo entre
outubro/19 e abril/20, que soma cerca de R$ 144 bilhdes, queda nunca antes
registrada no Conselho, reflete as sessbdes presenciais de julgamento antes da
paralizagao pela quarentena do Covid-19, durante a qual os valores voltam a subir,
ja que o CARF passa um tempo inativo e, apds, adota sessdes virtuais limitadas a

processos de pequeno valor, o que acaba formando o grafico em forma de “V”.

Também cumpre rememorar que a primeira inclusdo em pauta de votacado na
Camara da nova regra de desempates foi no dia 17 de setembro de 2019, tendo sido
aprovada em marco de 2020, ratificada pelo Senado no comeco de abril e

sancionada pelo Presidente em meados do mesmo més.
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Portanto, essa drastica e repentina diminuicdo dos valores em estoque no
CARF parece sugerir que fora dada prioridade aos maiores julgamentos, de sorte a
se evitar que os casos vultuosos fossem julgados por uma eventual norma de

resolugao automatica em favor do contribuinte nos meses seguintes.

Na demonstracdo de dados seguinte, procuramos tabular os valores
decididos pelo voto de qualidade de acordo com a parte favorecida pela decisao, de

sorte a aferir qual a importancia do instituto para a Administragao:

Tabela 3 - Valores de VQ por parte favorecida

Valores dos votos de qualidade Valores dos votos de qualidade
Pro-Contribuinte Pro-Fisco
Ano
Valor % do % do Valor % do % do
total vQ total vQ

2017 R$ 6.144.257.458,05 0,46% 8,95% R$ 62.540.699.448,83 16,55%  91,05%
2018 R$ 24.079.521.266,46  1,82% 30,70% R$ 54.357.645.652,95 12,63%  69,30%
2019 R$ 13.537.106.835,19  1,02% 18,27% R$ 60.538.467.197,03 14,20% 81,73%

2020* R$ 7.949.282.719,58  0,60% 29,56% R$ 18.946.238.721,45 21,11%  70,44%

Total R$ 51.710.168.279,28  3,90%  20,84% R$ 196.383.051.020,26 14,83%  79,16%

*até fevereiro/2020

Fonte: Dados abertos do CARF, Demanda SIC n° 33122 e Notas SEI ASTEJ/CARF-ME n°2e 3

A partir dos dados elencados, tem-se por evidente que o Voto de Qualidade é
um importante instrumento processual para evitar o cancelamento de autuacgdes
duvidosas, tendo resguardado quase 15% do crédito tributario total discutido entre
2017 e fevereiro de 2020 para o Fisco, concedendo ao contribuinte infimos 3,9%

(sem considerar casos que serao revertidos posteriormente na CSRF).

Nesse contexto, ndo deixa de ser curioso notar que, ao contrario do que diz a
UNAFISCO, a estrutura paritaria do CARF nao favorece “apenas e tdo somente os
grandes contribuintes™. A rigor, 0 que os numeros mostram é que, na verdade, os

grandes contribuintes mais parecem discriminados pelo voto de qualidade, vez que

9 Unafisco emplaca emendas pelo voto de qualidade e fim da paridade na composi¢cao do Carf.

Disponivel em: <https://unafisconacional.org.br/unafisco-emplaca-emendas-pelo-voto-de-qualidade-
e-fim-da-paridade-na-composicao-do-carf/>


https://unafisconacional.org.br/unafisco-emplaca-emendas-pelo-voto-de-qualidade-e-fim-da-paridade-na-composicao-do-carf/
https://unafisconacional.org.br/unafisco-emplaca-emendas-pelo-voto-de-qualidade-e-fim-da-paridade-na-composicao-do-carf/
https://unafisconacional.org.br/unafisco-emplaca-emendas-pelo-voto-de-qualidade-e-fim-da-paridade-na-composicao-do-carf/
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mesmo incitando uma duvida objetiva quanto a legalidade da autuagdo, mediante o

empate na votacdo, os maiores créditos quase sempre subsistem por meio do VQ.

Ademais, é preciso averiguar em que medida o contribuinte que € agraciado
pelo voto de qualidade em seu favor efetivamente sagra-se o vencedor da contenda,
ao fim e ao cabo. Para tanto, tabulamos o numero de decisbées por VQ de acordo

com a parte favorecida e com a fase processual na qual foi proferida:

Tabela 4 - Fase processual em que VQ foi aplicado por parte favorecida

Voto de qualidade nas Voto de qualidade na
Turmas Ordinarias e Extraordinarias Camara Superior
Ano Pré-Contribuinte Pré-Fisco Pré-Contribuinte Pré-Fisco
Decisoes % Decisoes % Decisdes % Decisdes %

2017 172 34,89% 321 65,11% 19 3,79% 482 96,21%

2018 303 30,58% 688 69,42% 35 7,74% 417 92,26%

2019 246 31,02% 547 68,98% 77 13,56% 491 86,44%

2020* 87 60,00% 58 40,00% 7 8,43% 76 91,57%

Total 808 33,36% 1614 66,64% 138 8,60% 1466 91,40%
*Até fevereiro/2020

Fonte: Dados abertos do CARF, Demanda SIC n° 33122 e Notas SEI ASTEJ/CARF-ME n®°2e 3

De pronto, percebe-se que a Camara Superior de Recursos Fiscais possui
uma tendéncia muito mais "fiscalista" que as Turmas Ordinarias (TOs). Os dados
mostram resultados até surpreendentemente equilibrados nas TOs, mas
escancaram o abuso do voto de qualidade na CSRF, que em 91% dos casos

desempatou o julgamento em favor do Fisco.

Isso também se deve, em parte, ao fato de que a Cémara Superior tem o
mister de harmonizar teses para o Conselho e para a administragao tributaria federal
como um todo, sendo que nas Camaras baixas sdo avaliadas também questbes
comprobatérias e de fato, havendo mais espago para o reconhecimento objetivo de

erros nos langamentos em discusséo.



23

A demonstragdo pode ainda ser feita em termos dos valores julgados por

meio do Voto de Qualidade, divididos pela parte favorecida e pela fase processual:

Tabela 5 - Valores decididos por VQ em cada fase e por parte favorecida

Voto de qualidade nas Voto de qualidade na
Turmas Ordinarias e Extraordinarias Camara Superior
Ano Pré-Contribuinte Pré-Fisco Pré-Contribuinte Pré-Fisco
Valor % Valor % Valor % Valor %

2017 | R$3.860.817.149,96 21,50% R$ 14.093.738.911,23 78,50% R$ 2.283.440.308,09 4,50% R$ 48.446.960.537,60 95,50%
2018 |R$22.173.281.459,37 41,29% R$ 31.530.135.378,61 58,71% R$ 1.906.239.807,09 7,71% R$22.827.510.274,34 92,29%
2019 | R$ 13.140.852.667,91 37,56% R$21.842.462.686,47 62,44%  R$396.254.167,28 1,01% R$ 38.696.004.510,56 98,99%

2020* | R$ 7.044.029.111,35 74,65% R$2.391.869.147,87 2535% R$905.253.608,23 5,18% R$ 16.554.369.573,58 94,82%

Total R$46.218.980.388,59 39,82% R$ 69.858.206.124,18 60,18% R$ 5.491.187.890,69 4,16% R$ 126.524.844.896,08 95.84%

*Até fevereiro

Fonte: Dados abertos do CARF, Demanda SIC n° 33122 e Notas SEI ASTEJ/CARF-ME n®°2e 3

Mais uma vez o que se confirma é que as TOs parecem ter critérios muito
mais flexiveis de aplicagdo do VQ em favor do contribuinte, ndo se deixando

influenciar pelos valores julgados e mantendo, em geral, médias semelhantes.

A CSREF, por seu turno, reitera seu cotejo excessivamente pro-fisco, desta vez

com ainda mais espantosos 95% dos valores sendo destinados a administragdo. Se

tomarmos o ano de 2019 como exemplo, serao inacreditaveis 99% do total. Nao ha

nada que justifique algo tdo desproporcional assim, sobremaneira em se tratando de

uma duvida tornada objetiva mediante a votacdo empatada.

E preciso ter em mente que mesmo dentre o quantitativo razoavel de
decisdes que favoreceram o contribuinte nas Turmas baixas, boa parte ainda sera
revertida na CSRF. A ultima instancia, por 6bvio, tem a palavra final, apesar do
restrito juizo de admissibilidade antes de alcanga-la. Assim, de nada adianta que o
contribuinte tenha éxito numa Turma Ordinaria por Voto de Qualidade se 0 mesmo

instituto vier a ser seu algoz em sede de julgamento pela Camara Superior.
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Portanto, os dados aqui colacionados acabam por depor a favor de uma
aparente instrumentalizacdo do Voto de Qualidade como barreira ao cancelamento

de autuacgdes duvidosas e de alto valor, quando ocorre o empate nas votagoes.

V. Voto de Qualidade do CARF - Behavioral Law and Economics

Preliminarmente, importante se faz rememorar as licdes de Renato Alessi
(apud GRUPENMACHER, 2020), segundo as quais o interesse do Estado e dos
governantes pode n&o coincidir, necessariamente, com o interesse da sociedade
como um todo, para dai concluir que o interesse publico ndo é exclusivamente o

interesse social, mas tdo somente uma de suas feigdes.

N&o raro na histéria, governantes tirdnicos e agentes publicos corporativistas
deixaram de atender o interesse das comunidades em que viviam para fazer com
que a Administracao estivesse imbuida, exclusivamente, da defesa dos interesses

da prépria Administracao.

De rigor, é preciso distinguir o interesse publico primario do interesse publico
secundario, sendo o primeiro aquele que da guarida as prioridades da sociedade e o

segundo, as do Estado e/ou seus agentes.

O interesse publico primario, pois, € aquele que primeiro vem a mente quando
cunhamos a expressao. Nao se pode confundi-lo com a defesa de interesses que
concernem puramente ao estamento burocratico, na medida em que também o

Estado, pessoa juridica que €, possui seus interesses particulares.

Esses interesses secundarios podem se manifestar, por exemplo, na forma de
infimas indenizagdes oferecidas a proprietarios de areas desapropriadas. Por 6bvio,
o Estado n&o tem qualquer interesse em dar-lhes indenizagdes vultuosas, ainda que,
do ponto de vista da sociedade, seja essa a solugao mais natural, especialmente
quando considerado o carater coercitivo da desapropriacdo e o interesse coletivo

que existe na preservagao das préprias garantias individuais de todos.

De outro lado, que ndo da despesa publica, observa-se a presenga do

interesse secundario também na sanha arrecadatéria do Fisco, que procura elevar o
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recolhimento anual de riquezas mediante artificios muitas vezes questionaveis, a
exemplo de atos administrativos infralegais que, por vezes, extrapolam sua
competéncia e acabam legislando temas altamente sensiveis, bem como o uso de
interpretacdes heterodoxas, para dizer o minimo, das quais a Administracao

rotineiramente langca mao quando chamada a interpretar enunciados do Judiciario.

Nesse sentido, o que nos mostram os dados abordados no capitulo anterior €
que o desenho do Voto de Qualidade na forma como pensado para o CARF fez do
instrumento processual uma garantia de chancela de teses excessivamente
fiscalistas. Percebe-se que o instituto favorece uma conduta oportunista por parte do
Estado, tendente a acentuar a defesa de seus interesses privatisticos, vez que a

Uni&o é parte dos processos ali discutidos.

Essa constatacédo € alicercada nas demonstragdes que indicam a assungao
de um comportamento estratégico adotado pelo 6rgado julgador ao pautar uma
enxurrada de grandes e polémicos casos no periodo limitrofe antes da aprovagao da
nova regra que prevé a resolugdo dos empates automaticamente em favor do
contribuinte (Lei 13.988/2020), fazendo com que o acervo do ¢6rgao fosse
subitamente reduzido em cerca de R$ 144 bilhdes ao longo de 6 meses. Ora, se

esse ritmo fosse mantido, o CARF teria zerado seu estoque em menos de dois anos.

Ademais, ndo tivesse sido o VQ elemento chave dessa virada, teriamos
apenas o seu uso em 3,2% dos processos, sem, contudo, que esse mesmo
percentual representasse os espantosos 30% do valor total discutido no mesmo
periodo, sendo forte indicio desse suposto viés de sele¢cao para pauta dos casos de

maior representatividade econdmica antes da aprovagao da nova lei.

A segunda raz&o que nos faz supor a uma inadequada instrumentalizagdo do
VQ como ferramenta garantidora de créditos tributarios duvidosos é a proporgéo

escancaradamente pro-fisco das decisdes da Camara Superior nos desempates.

Tem-se que a abordagem do VQ nas Turmas Ordinarias € consideravelmente
mais adequada e razoavel que nas Turmas da CSRF. Parece-nos haver um viés de
recorribilidade no Conselho, se € que se pode chamar assim, fazendo com que o
Presidente de Turma Ordinaria esteja mais “desapegado" que o Presidente de

Camara Superior para desempatar julgamentos em favor dos contribuintes.
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Com efeito, as TOs sdo chamadas ao julgamento dos Recursos Voluntarios
contra decisbes de 12 instancia (DRJ), sendo que contra quaisquer de seus
acordaos cabe o Recurso Especial, destinado a Camara Superior, podendo ser
movido tanto pela Fazenda Nacional quanto pelo contribuinte, desde que

preenchidos os requisitos de admissibilidade do RICARF.

Na CSREF, diferentemente, sera exarada a ultima decisdo do CARF na lide.
Portanto, caso a Turma venha a entender que assiste razdo ao sujeito passivo, a
Fazenda ndo mais podera levar o processo ao Judiciario, na medida em que

careceria de interesse recursal para recorrer, em nome da Unido, contra si mesma.

Nesse sentido, resta evidente que o peso e a responsabilidade do VQ na
CSRF é muito superior aquele que recai sobre a camara baixa, ja que numa ha a
efetiva exoneragdao do crédito, sem posterior reexame pelo judiciario, enquanto a
outra permitira ao menos que a Fazenda tente levar o caso para apreciagdo da

CSRF mediante apresentagéo de paradigmas, conforme diagrama abaixo:

Resultado de TO e TE Resultado de CSRF
Parte apta a
Pro-Fisco Pro-Contribuinte Pro-Fisco Pro-Contribuinte
A A

Contribuinte V V

F d
Nacional | ————— v — X

Ou seja, em sede de Recurso Especial, o Presidente sé aplicara o VQ em
favor do contribuinte se estiver absolutamente convicto da mais perfeita retidao da
tese do sujeito passivo, demandando um exame extremamente minucioso. Para

decidir em favor da Fazenda, todavia, haveria um suposto viés de recorribilidade.
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Pode ser que estejamos diante de algo semelhante ao dito Apagao das
Canetas, que seria o receio de que exerce fungao publica em conferir razdo aqueles
qgue contendem com a Administracao, fazendo com que, por vezes, haja um excesso
de cautela nesse tipo de decisdo, enquanto aquelas que simplesmente negam os
requerimentos dos particulares seriam tomadas com menos reflexdo, ja que o sujeito
passivo, ao contrario da Fazenda, ainda podera socorrer-se no Poder Judiciario, por

consequéncia do principio da inafastabilidade da Jurisdi¢ao.

Como ja explicado em capitulo anterior, os individuos sdo dotados de razéo e,
como tais, respondem aos incentivos ao seu redor. Em ultima analise, o voto de
qualidade torna confortavel aos julgadores Presidentes que "se abstenham" das
grandes discussdes. E o que se observa quando apenas 4% do valor desempatado
na CSRF é por VQ em favor do Contribuinte, ao tempo em que esse percentual nas
Turmas Ordinarias - cujas decisdes podem ser objeto de recurso pela Fazenda - gira

em torno de 39%, ou 10 vezes mais.

Esse desenho institucional estimula o chamado “voto de bancada”, fazendo
com que o VQ seja o turning point das decisbes mais acirradas. Acontece que o
abuso do instrumento € tamanho que ja chega a causar espanto quando o
desempate favorece o contribuinte, sobretudo em casos de grande monta, vide o

percentual médio de 95% do valor total empatado na CSRF que é revertido ao Fisco.

Segundo Richard Thaler (2008), prémio Nobel de Economia em 2017, os
homens podem ser influenciados por pequenos “empurrdes” para escolhas certas, o
que ele chamou de nudge:

“Um Nudge, como usaremos o termo, é qualquer aspecto da arquitetura de
escolha que altere o comportamento das pessoas de uma maneira previsivel,
sem proibir nenhuma opg¢do ou alterar significativamente seus incentivos
econdmicos. Para contar como um simples empurrdo (Nudge), a intervencao
deve ser facil e barata de evitar. Nudges ndo s&do mandatos. Colocar a fruta

no nivel dos olhos conta como uma cutucada. Banir junk food n&o”.
(THALER, 2008, p.6)

Ou seja, 0 nudge nao retira a liberdade de escolha ou de julgamento do
individuo, mas tenta influencia-lo a seguir a dire¢gdo que entende ser mais adequada,
numa espécie de paternalismo libertario. No exemplo acima, uma escola pode tentar

“‘empurrar” criangas a consumirem alimentos mais saudaveis deixando-os mais
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visiveis nas prateleiras, sem contudo precisarem retirar de cardapio quaisquer outros

alimentos menos saudaveis.

De outro lado, quando perverte-se 0 nudge para, propositalmente, "empurrar”
alguém numa direcdo que simplesmente visa os interesses daquele que desenha a
arquitetura de escolhas, tém-se o que convencionou chamar-se sludge (THALER,

2018), ou "lodo", em portugués.

Dessa forma, o VQ acabou por tornar-se uma ferramenta que estimula nao a
efetiva solugdo do processo de acordo com a melhor interpretacdo da lei, doa a
quem doer, mas um sludge que incentiva o Presidente julgador, na duvida, a sempre
delegar a decisao final ao Judiciario, mediante a imposicdo da derrota ao

contribuinte, forcando o recurso ao Juiz Federal ordinario.

Saliente-se que ndo se esta a afirmar que a decisdo adequada seria,
necessariamente, a resolugao em favor do contribuinte, como pretende a regra
aprovada pela Lei n°® 13.988/2020. Ambas pecam pelo mesmo vicio: 0 maniqueismo,
o raciocinio binario de que s6 pode ser 100% pro-contribuinte, como na nova lei, ou
91% pro-Fisco, como tem sido feito com o Voto de Qualidade. O que aqui se critica €
um aparente artificio criado pela Unido para beneficiar-se da escolha mais facil aos

olhos dos conselheiros Presidentes da CSREF.

Consequentemente, a necessidade de recurso ao Judiciario faz com que as
empresas precisem aportar o depdsito judicial do montante integral, desviando
recursos substanciais do processo produtivo e do capital de giro, para viabilizar a
continuidade da discussado. De outro lado, também pode n&do haver grandes
proveitos ao Estado, ja que caso venha a sucumbir judicialmente, serdo devidos

custosos honorarios ao sujeito passivo.

Ademais, como explica Carvalho (2018, p. 324 e seguintes) em obra
magistral, a jurisprudéncia possui um forte carater de externalidade’?, podendo ser
ela positiva ou negativa, moldando o comportamento dos agentes econémicos que

buscam o compliance com as normas tributarias.

10 Emprega-se o termo em seu sentido econdmico, ou seja, referindo-se a agdes que afetam,
positiva ou negativamente, os agentes nao diretamente envolvidos.
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Nesse diapasao, parece-nos que péndulo exageradamente favoravel ao Fisco
da CSRF pode acabar orientando a sociedade como um todo a se comportar de
acordo, ainda que anos depois a tese seja derrubada no judiciario, mas
aumentando, nesse interim, o custo de vida e o custo de producéo generalizado no
pais, destruindo riqueza em escala monumental. Ou seja, a arrecadagao de fato

aumenta, mas leva embora consigo seguranca juridica e prosperidade potencial.

Uma outra externalidade negativa que também pode ser criada com esse viés
€ a da enorme dependéncia do Fisco de seus conselheiros representantes,
especialmente o Presidente de Turma. Isso pode acabar gerando um conflito de
agéncia as avessas, a partir de um “alinhamento" de interesses que, em tese,

deveriam ser conflitantes.

Ora, o Presidente de Turma, que deve estar interessado no julgamento
imparcial e consentadneo com a legislagao tributaria, € indicado pelo Secretario
Executivo do Ministério da Economia, que, como parte do processo na pessoa da

Unido, tem interesse na constituicdo dos créditos tributarios.

Dessa forma, o Estado tendera sempre a escolher auditores que se mostram
mais “fiéis” aos entendimentos da RFB. Por conseguinte, tendo em consideragao a
premissa de racionalidade e busca da maximizacdo do bem estar, que faz com que
os conselheiros busquem a presidéncia das Turmas, isso pode acabar gerando uma
corrida, dentre os proprios conselheiros, por atrair para si a imagem de quem melhor
se amolda ao perfil fiscalista da presidéncia, sendo que em outras condi¢des talvez

nao tivessem tal pretencao e aplicassem critérios mais flexiveis aos julgados.

E preciso esclarecer que ndo se trata, de forma alguma, de supostamente
haver alguma subserviéncia aos entendimentos da Fazenda, mas de um potencial
viés capaz de se retroalimentar, gerando uma espécie de campanha para provar sua
incorruptibilidade e isengdo, almejando os cargos de indicagdo da CSRF, sempre
induzindo comportamentos cada vez mais imbuidos da visdo de mundo do Fisco, ja
que tendera a ser indicado aquele mais parece alinhado e comprometido com os

entendimentos que favorecem aquele que o indica, ou seja, a Uniao.
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VL. Consideragoes finais

Ja encaminhando para o final, faz-se mister esclarecer que a AED preocupa-
se com as consequéncias e os incentivos gerados pela legislacdo vigente, e nao

com juizos de valor.

A esse respeito, € perfeitamente natural e respeitavel que conselheiros
tenham conceitos mais proximos das interpretacées dos contribuintes ou do Fisco,
mesmo porque todos carregamos conosco a influéncia da nossa vida pregressa,
nossas premissas, preconceitos, influéncias, etc. Ademais, tem-se que os
Presidentes e demais julgadores do CARF s&o pessoas da mais alta competéncia e
lisura no trato da coisa publica, ndo devendo haver qualquer interpretagdo em

sentido contrario.

E preciso ter em conta que, em se tratando de PAF, é esperado que as
estatisticas sejam predominantemente favoraveis ao Fisco, em algum grau. Afinal, o
PAF é uma instancia revisora da propria Administragdo, sendo normal que a regra

seja o acerto das competentes Autoridades Fiscais em suas autuacoes.

E preciso elucidar que a sociedade como um todo ganha com o CARF, sendo
certo que eventuais observagdes, apontamentos, criticas e sugestdes aqui expostos
tém o proposito exclusivo de fortalecer o 6rgdo. De lado a lado, n&do ha qualquer
outro 6rgao melhor preparado que o Conselho de Recursos Fiscais para julgar a
legalidade do langamento tributario federal, sendo de sobejo reconhecida a

dedicacéo e tecnicidade dos seus membros.

No entanto, do que se pdde avaliar dos dados, as estatisticas induzem a
percepcao de que ha mesmo uma forte ingeréncia dos interesses arrecadatorios

estratégicos da Unido em determinados comportamentos do CARF.

Por todo o quanto exposto, espero ter demonstrado que a AED pode ser uma
das fontes de contribuicdo também ao Processo Administrativo Fiscal, como ja o é
nos ramos do processo civil e dos modelos de composi¢cado extrajudicial, como a
arbitragem e a conciliagdo, podendo nos ajudar a melhor refletir sobre os rumos do

PAF e a qualidade da macrolitigancia fiscal no Brasil, sendo a analise aqui
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empreendida meramente exemplificativa dos inumeros silogismos que poderiam ser

oferecidos cortesia da abordagem preferencial pela Analise Econédmica do Direito.

VII. Referéncias Bibliograficas

BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributario, NOESES, 2018.

FRIEDMAN, David. Law’s Order: What Economics Has to Do with Law and Why

it Matters, Princeton University Press, 2000.

ARIELY, Dan. Previsivelmente irracional, Sextante, 12 edicao, 2020.

FRUTUOSO, Raimundo. Analise Econdémica do Direito e o uso da Curva de
Laffer na efetivagcao do direito fundamental a vedagcdao do confisco tributario,

editora CRYV, 2012.

CALIENDO, Paulo. Direito Tributario e Analise Econdmica do Direito, 2008.

FUX, Luiz. Processo Civil e Analise Econdmica, Editora Forense, 22 ED, 2020.

GICO, Ivo. Analise Econdomica Do Processo Civil, Editora Foco, 2020.

SCAFF, Fernando Facury. 'In dubio pro reo' também vale para o contribuinte, 2013.

Disponivel em <https://www.conjur.com.br/2013-jun-18/contas-vista-in-dubio-pro-

contribuinte-prevalecer>

Dados do CAREF. Disponivel em: <http://idg.carf.fazenda.gov.br/dados-abertos>

VASCONCELOS, Breno Ferreira Martins. ANALISE DE RECORRENCIA DOS
VOTOS DE QUALIDADE NO CARF, Nucleo de Tributagdo do Insper, 2020.

Disponivel em: <https://www.insper.edu.br/wp-content/uploads/2020/05/

Analise recorrencia votos qualidade Carf 11052020.pdf>

NORTH, D. C. Institutions, institutional change and economic performance.

Cambridge: Cambridge University Press, 1990.


https://www.conjur.com.br/2013-jun-18/contas-vista-in-dubio-pro-contribuinte-prevalecer
https://www.conjur.com.br/2013-jun-18/contas-vista-in-dubio-pro-contribuinte-prevalecer
https://www.conjur.com.br/2013-jun-18/contas-vista-in-dubio-pro-contribuinte-prevalecer
http://idg.carf.fazenda.gov.br/dados-abertos
https://www.insper.edu.br/wp-content/uploads/2020/05/Analise_recorrencia_votos_qualidade_Carf_11052020.pdf
https://www.insper.edu.br/wp-content/uploads/2020/05/Analise_recorrencia_votos_qualidade_Carf_11052020.pdf
https://www.insper.edu.br/wp-content/uploads/2020/05/Analise_recorrencia_votos_qualidade_Carf_11052020.pdf

32

GRUPENMACHER, Betina Treiger. Fim do voto de qualidade no Carf é imposi¢ao

do principio da moralidade. Disponivel em <https://www.conjur.com.br/2020-

mai-27/betina-grupenmacher-fim-voto-qualidade-carf>

THALER, Richard H., Cass R. Sunstein, Nudge: Improving decisions about
health, wealth, and happiness. 2008.

CARVALHO, Cristiano. Teoria Da Decisao Tributaria, Ed. Aimedina, 2018.

THALER, Richard H. Nudge, not sludge. Disponivel em: <https://

science.sciencemag.org/content/361/6401/431>



https://www.conjur.com.br/2020-mai-27/betina-grupenmacher-fim-voto-qualidade-carf
https://www.conjur.com.br/2020-mai-27/betina-grupenmacher-fim-voto-qualidade-carf
https://science.sciencemag.org/content/361/6401/431
https://science.sciencemag.org/content/361/6401/431

ANEXO | - Nota SEI ASTEJ/CARF-ME n° 2/2020

MINISTERIO DA ECONOMIA
Conselho Administrativo de Recursos Fiscais
Assessoria Técnica e Juridica

Nota SEI n® 2/2020/ASTEJ/CARF-ME

Resposta a  requerimento formalizado  pela
Unafisco Nacional, relativamente aos valores
correspondentes a0s julgamentos de recursos
deliberados por voto de qualidade.

Processo SEI n® 15169.100124/2020-09

1. 0O processo SEI em epigrafe trata de requerimento formalizado pela Unafisco Nacional —
Associagio Nacional dos Auditores Fiscais da Reccita Federal do Brasil, em que a mesma, fundamentada no
artigo 10 da Lei n° 12.257, de 18/11/2011, requer o seguinte:

Para subsidiar um estudo que vem sendo realizado pela entidade e considerando que o
Relatério Gerencial do CARF, divulgado em fevereiro de 2020, informa o percentual de
recursos julgados por voto de qualidade de 2017 a 2020, mas ndo traz dados sobre os valores
(em RS) destes processos, solicitamos cdpia dos relatorios efou estudos elaborados por este
Conselho, contendo o valor total — em reais — dos recursos julgados por voto de qualidade, de

201722020,
2. Em atengdo ao requerido, informo o que segue:
3 Conforme divulgado por este Conselho em seu sitio na internet (na aba “Dados Abertos —

Dados Gerenciais do CARF[1]), o percentual de processos julgados por voto de qualidade corresponde a0

Votagdes CARF - 2019 Votagdes CARF - 2020
4% 13% 19%

13%

4. Em relagdo aos julgamentos deliberados por voto de qualidade, considerando os valores
informados nos correspondentes processos, tém-se a seguinte composigdo nos anos de 2017 a 2020:

Recursos julgados por voto de qualidade - valor dos processos

Ao total ou pelo j do recurso

Contribuinte Fazenda Total

2017 [RS  6.144.257.45805| RS 62.540.699.448.83| RS 68.684.956.906.88
2018 [RS  24.079.52126646| RS 54357.645.652.95 RS 78.437.166.919,41
2019 [RS 13.537.106.835,19| RS 60.538.467.197.03| RS 74.075.574.032,22
2020 RS 7.949.282.719,58| RS  18.946.238.721.45| RS  26.895.521.441,03
Total Geral| RS~ 51.710.168.279,28| RS 196.383.051.020,26| RS 248.093.219.299,54

5. Os mesmos dados, expostos em percentuais, apresentam-se com a seguinte distribuigo:

informado nas representagdes grificas dispostas no aludido documento, as quais reproduzo
abaixo:

Recursos Julgados - Tipo de Votagao
CARF

Recursos julgados por voto de qualidade - valor dos processos (em %)
Ao total ou pelo j do recurso

Contribuinte Fazenda Total
2017 8.95% 91,05% 100%
2018 30,70% 69.30% 100%
2019 1827% 81.73% 100%
2020 29,56% 70,44% 100%
Total Geral 20.84% 79,16% 100%

6. Importante registrar que os créditos tributdrios informados acima correspondem ao valor total

cadastrado nos processos, no significando, portanto, valores mantidos ou exonerados, haja vista que o
CARF nio liquida decisdes.

7. Vale lembrar, por fim, que os dados correspondentes a0 ano de 2020 dizem respeito apenas
a0s meses de janeiro ¢ fevereiro.

a presente Nota a Sra. Presidente

Expostos os dados pelo i

8.
do CARF.

Assinatura digital
FRANCISCO JOSE BARROSO RIOS
Chefe da Assessoria Técnica e Juridica do CARF

De acordo. Aprovo a presente Nota Técnica.

Encaminhe-se ao interessado.

As:

natura digital

ADRIANA GOMES REGO

Presidente do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais

[1] Disponivel em: https:/carf.

gov.br/dados

2020/dados-abertos.pdf

seil

Documento assinado eletronicamente por Francisco José Barroso Rios, Chefe da Assessoria Técnica
e Juridica, em 08/04/2020, s 10:17, conforme horario oficial de Brasilia, com fundamento no art. 62,
J § 12, do Decreto ne 8.539, de 8 de outubro de 2015.

Documento assinado eletronicamente por Adriana Gomes Régo, Presidente, em 08/04/2020, as
11:40, conforme horério oficial de Brasilia, com fundamento no art. 62, § 12, do Decreto n® 8.539, de
8 de outubro de 2015.

= A autenticidade deste documento pode ser conferida no site

i http://sei.fazenda.go i externo.php?
acao=documento_conferir&id_orgao_acesso_externo=0, informando o cédigo verificador 7451867 e
cédigo CRC 715B1008.

Processo n® 15169.100124/2020-09.

SEI n° 7451867
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ANEXO Il - Nota SEI ASTEJ/CARF-ME n° 3/2020

MINISTERIO DA ECONOMIA
Conselho Administrativo de Recursos Fiscais

Assessori Téenica e Juridica Favorecido, total ou R
Ao | Tuma arciaimente Votagio | Somatéro dos valoresdos pracessos dos
pelo resultado do recurso !
Maira 7135294 951,54
Nota SEI i 32020/ASTEJ/CARF-ME Contibuinte Qualidade 190623980709
Uninime S68519.036.44
CSRF
Maiora 28938356,009.61
Resposta a requerimento formalizado pelo
Sindifisco Nacional, relativamente a0s valores Fazenda Qualidade 22827510274,34
correspondentes aos julgamentos de recursos s Uninime 632888766586
deliberados por voto de qualidade. 2 o TS0
Processo SEI T 15169.100124/2020-09 Contibuinte Qualidade 2217328145937
Uninime 117.015458206,52
TOTE
Maiora 2221640276836
1 Trata-se de requerimento formalizado pelo Sindifisco Nacional — Sindicato Nacional dos Fazenda Qualidade 353013537861
Auditores Fiscais da Receita Federal do Brasil[l], em que o mesmo. fundamentado no art. 5°, inciso (i FTYEIPERERT)
XXXIIL, da Consiituigdo Federal, nos arts. 10, 11 ¢ 12 da Lei i 12257, de I8/112011, bem assim na '
Portaria MPOG/CGU/ME/MD 1 233, de 25/05/2012. requer o seguinte
Favorecido, total ou .
ano | Turma rcialmente Votagio Somatério dos valores dos processos dos
1. 0 Requerente solicita saber: recursos julgados
pelo resultado do recurso
Valores em reais de quanto foi decidido nas sessies de julgamento do Mabra 537666771129
Consellio Adminisirativo de Recursos Fiscais, assim detalhado. Conrinte Qs ey
1.1.1. Nas wrmas ordindrias ¢ na Camara Superior de Recursos Fiscais - Uninime 9942984 301.67
s CSRF
: Maiora 124598367968
2. Com wnanimidade ou maioria dos votos; com voio de qualidade a Fazenda Qualidade 38696.004.510.56
Jfavor da Fazenda e com voto de qualidade a favor dos contribuintes. Ui SIS0
2019
2. As informagdes devon ser prsadas para 0 anos de 2017, 2018 ¢ 2012 Maira 93.592937950.83
conforme discriminadas nos itens 1.1.1 a 1.1.2, Contrbuinte Quatiade T ra0EzsT e
ros Uninime 121076486298.14
2 Ematenco ao requerido, apresenta-se, na sequéncia, os dados correspondenies Maiora 2403123932237
Fazenda Qualidade 2184246268647
Favorecido, total ou o i
Ano — parcialmente Votagio Somatorio dos valores dos processos dos u 30052501434,64
recursos julgados
pelo resultado do recurso
. Importante registrar que os créditos tributdrios informados acima comespondem 20 valor
Maioria 5073.098459,64 total cadastrado nos processos, o significando, portanto, valores mantidos ou exonerados, haj vista
Contribuinte Qualidade 228344030809 que 0 CARF o liguida decisoes.
Uninime 10:466.181.580,99 4 Expostos os dados requisitados pelo interessado, submete-se a presente Nota & Sra.
CSRE Presidente do CARF.
Maioria 1708301625474
Fazenda Qualidade 4844696053760 Assinatura digital
oty Uninime. 11.571.609.536.00 FRANCISCO JOSE BARROSO RIOS
Maioria 72274943 53865 Chefe da Assessora Técnica ¢ Juridica do CARF
Contribuinte Qualidade 3860817.149.96 e acordo. Encaninhe-se o0 ineressado.
Uninime 6991802791845
TOTE
Maioria 2530143658907 Assinatura digital
Fazenda Qualidade 1409373891123 ADRIANA GOMES REGO
e TSRS Presidente do Consello Administrativo de Recursos Fiscais

sell

Chefe da Assesso!

“imara Superior de Recursos Fiscais; TO/TE - Tumus Ordindrias ¢ Turmas Extraordindrias

Documento assinado eletronicamente por Adi
Presidente, em 08/04/2020, as 11:41, conforme horério oficial de Brasilia,
com fundamento no art. 6°, § 1°, do Decreto n° 8.539, de 8 de outubro de

2015.

1114 pedido do interessado.

Documento assinado eletronicamente por Francisco José Barroso Rios,
ia Técnica e Juridica, em 08/04/2020, as 11:21,

conforme horério oficial de Brasilia, com fundamento no art. 6°, § 1°, do

Decreto n° 8.539, de 8 de outubro de 2015.

na Gomes Régo,

htt|

.

verificador 7454664 eo codlgo CRC 17F9C229

A autenticidade deste documento pode ser conferida nc site
sei. fazenda joV. br sel controladnr externn
nferi

, informando o cédigo

Processo n° 15169.100124/2020-09.

SELn® 7454664
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Anexo lll - Demanda SIC n° 33122

Recursos julgados por voto de qualidade

Recursos julgados por voto de qualidade

CSRF
total lo j d
Ano otal ou p: pelo o recurso
Fazenda Total
2017 19 482 501
2018 35 417 452
2019 77 491 568
2020 7 76 83
Total Geral 138 1.466 1.604
Recursos julgados por voto de qualidade - valor dos processos
CSRF
Ano Favorecido total ou parcialmente pelo julgamento do recurso
C Fazenda Total
2017| RS 2.283.440.308,09 | RS 48.446.960.537,60 | R$  50.730.400.845,69
2018| RS 1.906.239.807,09 | RS 22.827.510.274,34 | R$  24.733.750.081,43
2019| RS 396.254.167,28 | RS 38.696.004.510,56 | R$ 39.092.258.677,84
2020| RS 905.253.608,23 | RS 16.554.369.573,58 | R$ 17.459.623.181,81
Total Geral| R$ 5.491.187.890,69 | RS 126.524.844.896,08 | R$ 132.016.032.786,77

TOeTE
total lo j d
Ano otal ou p: pelo o recurso
Contribuinte Fazenda Total
2017 172 321 493
2018 303 688 991
2019 246 547 793
2020 87 58 145
Total Geral 808 1.614 2.422
Recursos julgados por voto de qualidade - valor dos processos
TOeTE
Ano Favorecido total ou parcialmente pelo julgamento do recurso
C Fazenda Total
2017| R$  3.860.817.149,96 | RS  14.093.738.911,23 | R$ 17.954.556.061,19
2018| R$ 22.173.281.459,37 [ RS 31.530.135.378,61 [ R$ 53.703.416.837,98
2019| RS 13.140.852.667,91 [ RS 21.842.462.686,47 | RS 34.983.315.354,38
2020| RS 7.044.029.111,35 [ RS 2.391.869.147,87 | RS 9.435.898.259,22
Total Geral| R$ 46.218.980.388,59 | R$ 69.858.206.124,18 | R$ 116.077.186.512,77

Os créditos tributarios informados na tabela acima correspondem ao valor total cadastrado
no processo, nio significando, portanto, valores mantidos ou exonerados, haja vista que o
CARF ndo liquida decisdo.

Em virtude do acima exposto e pela votagdo ser por recurso, o valor total do processo foi
utilizado por cada recurso cuja votagdo tenha sido por qualidade
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Anexo IV - Dados Abertos do CARF (meramente exemplificativo)

Recursos Julgados - Tipo de Votagao
CARF

0% 10% 20% 30% 40% 50% 60% 70% 80% 90% 100%
2017 2018 2019 2020
®Undnime 71,1% 76,6% 81,5% 91,6%
= Maioria 21,7% 16,6% 13,3% 6,0%
= Qualidade 7,2% 6,8% 5,3% 2,3%
W Empate - Lei 13.988/2020 0,0% 0,0% 0,0% 0,1%

MINISTERIO DA ECONOMIA
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