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RESUMO

O problema de pesquisa deste artigo é a racionalidade deliberativa do projeto que pde cabo ao voto de qualidade
do CARF do ponto de vista da teoria do discurso. O trabalho é distribuido em quatro partes: (i) a descricao
propedéutica de aspectos doutrinérios; (ii) as criticas ao voto de qualidade; (iii) a reagdo da comunidade

especializada a mudanca legislativa; e (iv) a critica a racionalidade deliberativa.
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ABSTRACT

The research problem addressed in this article is the deliberative rationality of the project that puts an end to
the CARF casting vote from the point of view of discourse theory. The work is divided into four parts: (i) the
propaedeutic description of doctrinal aspects; (i) criticisms of the casting vote; (iii) the re-action of specialists

to legislative changes; and (iv) criticism of deliberative rationality.
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INTRODUGAO

O Direito Tributario é um dos ramos mais delicados dentro das ciéncias juridicas, seja pela
natural resisténcia social aos tributos em geral, seja por sua histérica correlacdo com o
autoritarismo. Portanto, sua analise sempre deve ser voltada para um esforco democratico
crescente. E neste ambiente que o Processo Administrativo Fiscal (PAF), para as premissas
tedricas aquilevantadas, é a forma de criagdo conjunta da norma de incidéncia concreta do
tributo, de forma que se fazem necessarias a critica sistematica e a revisao periédica do PAF
para o fortalecimento democratico do Direito Tributario. Entretanto, tais revisées e criticas
devem ser dotadas de racionalidade discursiva, entendida como corregdo argumentativa,
ou seja, os fundamentos utilizados para criticar o procedimento devem ser objetivamente
sustentados com critérios razoaveis e comprovaveis.

Este trabalho ir4 problematizar o que foi sintetizado acima a partir do fim do voto de
qualidade no ambito do CARF. Primeiramente, é necessario que se faca, para o leitor ndo
habituado com o tema, uma breve digressdo e ambientacédo sobre o que ele representa. O
Processo Administrativo Fiscal federal é regulado pelo Decreto n. 70.235/1975. Segundo
James Marins!, o PAF reparte-se em quatro fases, quais sejam: (a) instauragao; (b) instrugao);
(c) julgamento; e (d) recurso.

Importa para este trabalho a fase recursal. A primeira instancia consiste nas Delegacias de
Julgamentos Regionais da Receita Federal, e, com o recurso, o processo direciona-se ao
Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF), que é regulado pela Portaria MF n.
343/2015. As turmas, segundo a portaria, sdo compostas por 8 (oito) conselheiros, sendo 4
(quatro) representantes da Fazenda Publica, e 4 (quatro) representantes dos contribuintes.
A composicao proporcional se da por decorréncia da paridade do érgio, muito embora haja
um desequilibrio em tal paridade, uma vez que o critério de desempate do colegiado é o
voto do presidente da turma, representante do Fisco. Quem também decide em instancia
especial é o préprio Fisco, conforme a prescricao do art. 39 do Decreto n. 70.235/1975.

Ocorre que, com a Lei n. 13.988/2020, denominada Lei do Contribuinte Legal, houve uma
guinada no tema. O processo legislativo que deu origem a essa lei deriva da conversao da
Medida Proviséria n. 899/2020, que regulamenta a transacdo em matéria tributaria. No
decorrer do procedimento de conversao, foram realizadas algumas emendas, incluindo a
alteracdo do Decreto do Processo Administrativo Fiscal, por meio do art. 19-E da Lei n.
10.522/2002, de forma a extinguir o voto de qualidade, que assim passa a dispor:

“Art. 19-E. Em caso de empate no julgamento do processo administrativo de
determinacao e exigéncia do crédito tributario, ndo se aplica o voto de qualidade a

1 MARINS, James. Direito Processual Tributario brasileiro. Sdo Paulo: RT, 2019. p. 269.
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que se refere 0 § 9° do art. 25 do Decreto n° 70.235, de 6 de marco de 1972, resolvendo-
se favoravelmente ao contribuinte”.

Nao é dificil encontrar criticas ao instituto, e estas serdo retomadas no decorrer do texto. A
doutrina vem debatendo seriamente ha algum tempo o tema, enquanto o legislador optou,
de forma autocratica, por tomar a decisdo sem abrir didlogo com a comunidade cientifica
ou com o préprio 6rgao julgador. Insta salientar que representantes do CARF participaram
do processo legislativo para falar sobre as vantagens da transacao tributéria, de forma que
também poderiam participar do debate aqui problematizado.

O problema de pesquisa nao se refere diretamente a questao do voto de qualidade, mas sim
aracionalidade da deliberacdo que o extinguiu e os efeitos na racionalidade da deliberacdo
do processo administrativo. A pergunta que se busca responder é se a reforma
administrativa é tecnicamente razoavel e legitimamente democratica. A hipdtese é que tal
medida ndo foi amparada pela comunidade cientifica, bem como burlou a racionalidade
deliberativa do processo democratico, visto que o novo art. 19-E da Lei n. 10.522/2002 é fruto
de uma emenda aglutinativa (Emenda Aglutinativa n. 1) que alterou completamente a
emenda aglutinada. Além disso, ndo havia pertinéncia temética com toda a deliberacdo que
estava sendo realizada na casa legislativa.

Num primeiro momento, serdo delimitadas algumas questdes propedéuticas sobre o
parametro doutrinario deste trabalho. Tendo em vista que a tributacdo se destina as
finalidades sociais e as expectativas de direitos dos préprios contribuintes, o processo de
criacdo da norma em abstrato e em concreto deve contar com a participacdo dos
contribuintes, tendo seus interesses e expectativas normativas considerados nas
deliberacdes. No plano abstrato, tal participacdo se da principalmente com a decisdo sobre
as bases imponiveis e aquelas em que ndo se dardo efeitos econdmicos (imunidades,
isencdes, aliquota zero)% no plano concreto, se da através da delimitacdo das arestas da
hipdtese de incidéncia ao interpretar os fatos econdmicos com repercussao tributéria.

Na segunda secao, serdo apresentadas algumas das criticas fortes e fracas ao instituto do
voto de qualidade, algumas decorrentes da parcialidade do uso desse instrumento juridico,
outras da falta da justificabilidade das decisbes e, por fim, criticas normativas a
inconstitucionalidade e ilegalidade do instituto. Também serdo expostos os dados sobre o
seu uso para verificar a falseabilidade dos argumentos ventilados tanto pelo Legislativo
guanto pela doutrina.

Na terceira sec¢ao, serao compiladas algumas importantes opinides dadas pelo Nucleo de
Estudos Fiscais da FGV, coordenado por Eurico Marco Diniz de Santi, bem como os
comentarios de grandes tributaristas em webinario do JOTA, com autores como Luis

2 Estalista ndo é exaustiva. De um ponto de vista lato que une Direito Tributario e Financeiro, a participacdo da populacao é ainda mais
importante, enquanto financiadora e cogestora na atividade financeira do Estado.
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Eduardo Schoueri e Sérgio André Rocha. Tal analise tem o condao de consolidar as opinides
juridicas relevantes sobre o tema, o que ataca a razoabilidade da decisdo. Ora, se os
especialistas se mostram desconfortaveis com a decisao, o sinal amarelo sobre a qualidade
da decisdo se acende.

A partir desse ponto, serdo apresentados os principais argumentos no sentido da
irracionalidade deliberativa da legislacdo, na quarta se¢do. Percebe-se que as premissas
empiricas levantadas pelo legislador partem de dados facilmente falsedveis e que a
formulacdo da situagdo problematica foi mal feita e, portanto, a resposta também foi ruim.
Conforme se verd, o principal argumento para o fim do voto de qualidade é o excesso de
uso do instituto por parte do Fisco, o que resta refutado na segunda sec¢do. Se a correcdo da
decisdo depende da correcdo da argumentacao, é facil concluir que a decisao legislativa foi
incorreta.

1. CONSIDERAGOES PROPEDEUTICAS: QUAL PROCESSO ADMINISTRATIVO?

Rainer Forst? diferencia o exercicio do poder arbitrario do poder legitimo a partir da ideia
de justificacdo. O poder arbitrario se legitima pela mera forca que o Estado tem de impor
suas decisdes, e o poder legitimo, pela pretensido de fundamentacdo que tem a decisdo de
uma autoridade. Dessa forma, deve haver instincias de controle da decisdo tomada
mediante a deliberacdo racional. A primeira instancia de controle é, certamente, 0 processo
legislativo. Entretanto, em matéria tributdria, o processo administrativo possui papel
especial, uma vez que consiste no momento em que o tributo legalmente previsto se torna
tributo a ser pago.

Nesta perspectiva, o processo administrativo é elemento essencial de racionalidade do
exercicio do poder de tributar e ndo pode ser pensado fora da esfera do principio da
fundamentacao, essencial para uma democracia deliberativa. Tal afirmativa pode se
desenvolver da seguinte forma: o Processo Administrativo Tributario deve levar a Gltima
instancia a ideia da no taxation whitout representatiorr, uma vez que, além de haver
constituicdo democratica da legislacdo tributaria — vista de uma perspectiva meramente
ideal —, também é possivel haver participacdo do cidaddo na construcao real do tributo —
também de uma perspectiva ideal, ou seja: se em um contexto de tributacdo sob a égide de
um constitucionalismo democratico, espera-se do legislador que, ao estabelecer fatos
imponiveis, considere as expectativas normativas da sociedade e os principios materiais
limitadores (capacidade contributiva, isonomia, vedag¢do ao confisco etc.), também se faz

3 FORST, Rainer. Justificacion y critica: perspectivas de una teoria critica de la politica. Buenos Aires: Katez Editores, 2014. p. 14.

4 Em tradugdo livre: nenhuma tributacdo sem representacao. A frase foi marca da resisténcia fiscal norte-americana do final do século
XVIII, entretanto, refere-se a Carta Magna de 1215, quando surge o gérmen do sistema fiscal contemporaneo.
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necessario pensar o Processo Administrativo Fiscal como momento oportuno para a
cocriacdo da norma juridica®.

Defende-se, portanto, um modelo deliberativo do Processo Administrativo Fiscal, em que
0s sujeitos devem possuir igual possibilidade de influenciar o resultado da decisdo. Tanto
o contribuinte quanto o Fisco devem ser cocriadores da norma juridica ao final do processo.
Muito embora ndo haja sempre consenso, a decisdo ndo pode ser resultado da escolha de
argumentos ad hoc, mas um processo deliberativo deve ser sustentado em todos os
argumentos trazidos dentro do ambiente.

Nao ha duvidas de que o processo argumentativo ndo pode durar eternamente e de que,
por isso, argumentos dogmaticos possuem precedéncia prima facie, bem como existem
regras procedimentais, prazos, numero limitado de recursos, entre outros elementos.
Entretanto, periodicamente cabe ao teérico revisar geneticamente essas mesmas regras
para verificar se ainda se justificam. Um bom exemplo disso é o préprio voto de qualidade,
que em um contexto democratico de processo administrativo ndo poderia mais ser
realizado na forma regimental anterior. Ocorre que até para essa mudanca procedimental
ha critérios discursivos que devem ser observados e que serdo abordados no decorrer do
artigo.

No contexto da teoria da argumentacao, fortemente defendida aqui, a norma legitima é
aquela cujos eventuais destinatarios podem se considerar coautores da norma que a eles
se destina, porque o procedimento discursivo foi realizado da forma correta, garantindo a
argumentacdo racional e a participacdo ampla no debate, e assegurando-lhes efetivas
possibilidades de alterar a decisao.

Esses elementos propedéuticos se fazem necessarios diante do que sera falado a partir dos
topicos que se sucedem. Muito embora se defenda um processo deliberativo racional, o
problema ndo estd na mera existéncia do voto de qualidade, mas sim na falta de uma
fundamentacdo nova que delimite a ratio decidendi do Tribunal Administrativo e
internalize o dissenso.

2. ALGUMAS CRITICAS SOBRE O VOTO DE QUALIDADE

Nao é raro encontrar na mais gabaritada doutrina criticas profundas ao voto de qualidade.
Para o professor Sérgio André da Rocha?, se faz necesséario reformar administrativamente
o CARF, tendo em vista as decisdes do colegiado sofrerem com a judicializagdo. Para o autor,

5 CASTILHOS, Ian Fernandes de. A mitigacao da impossibilidade de concomitancia do processo administrativo e judicial tributario. Global
Journal of Management and Business Search v. 29, n. 3, 2020, p. 36.

6 ROCHA, 2017. p. 58.
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areforma administrativa seguiria trés grandes etapas: (i) o fim da composicao paritéaria; (ii)
independéncia administrativa; e (iii) decisdo definitiva para ambas as partes.

A defesa do fim da composicdo paritaria se deve a necessidade de evitar o maniqueismo ou
0 voto por representacdo. Para o autor, ndo condiz com os parametros democraticos da
tributagdo no Estado moderno a ideia de composicdo paritaria. Em suas palavras, “a
representacao classista € um modelo superado, de modo que o CARF deveria ser composto
integralmente por julgadores selecionados por concurso, com carreira prépria™. O fim da
composicdo paritaria tem por finalidade garantir o segundo elemento: a independéncia
administrativa.

Aindependéncia administrativa tem por finalidade deslocar o CARF do corpo do Ministério
da Fazenda para que se torne um 6rgdo auténomo. Enxerga o autor como saida seguir o
mesmo modelo de autarquia especial que é utilizado pelas agéncias reguladoras®.

Por fim, Rocha aproxima-se do modelo de processo administrativo francés — muito embora,
neste modelo jurisdicional, as questdes administrativas sejam resolvidas pela prépria
Administracdo — ao sugerir que a decisdo dada pelo Tribunal Administrativo fosse
definitiva tanto para a Fazenda, quanto para os contribuintes. Entretanto, tal modelo
possui diversos requisitos:

“Mais uma vez é importante reforcar: esta sugestao s6 faz sentido acaso seja criado
um ente com personalidade juridica prépria e composto por julgadores selecionados
por concurso, com prerrogativas proprias dos juizes. Por outro lado, instituido tal
Tribunal Administrativo, ndo faria nenhum sentido que suas decisdes se
sujeitassem a revisao™.

Assim, na totalidade das criticas do autor, percebe-se que o CARF é atualmente um 6rgao
relativamente enviesado e dependente. Similares sdo as criticas de James Marins', para
guem “as decisées favoraveis a Fazenda Nacional sdo em numero extremamente elevado,
0 que, via de consequéncia, ocasiona a busca pela tutela do direito na via judicial”.

Numa perspectiva relativamente diferente, Pedro Guilherme Accorsi Lunardelli* observa
que “...] os votos de qualidade ou de desempate sdo proferidos sem a necessaria motivacao

7 Ibidem, p. 60.

8 Ibidem, p. 68.

9 Ibidem, p. 70.

10 MARINS, 2019, p. 91.

11 LUNARDELLI, Pedro Guilherme Accorsi. O voto de qualidade no processo administrativo tributario e o artigo 112 do Cédigo Tributario
Nacional. Revista Notus IBET, 2018, p. 982. Disponivel em: https://www.ibet.com.br/voto-de-qualidade-no-processo-administrativo-

tributario-e-o-artigo-112-do-codigo-tributario-nacional-por-pedro-guilherme-accorsi-lunardelli/. Acesso em: 17 mar. 2021.
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especifica do dissenso que é imprescindivel para dar eficacia a norma que versa sobre esta
espécie de voto”.

Vé-se, portanto, um erro fulcral no voto de qualidade: o dissenso nao é absorvido pelo
veiculo introdutor das normas de decisdo, impossibilitando o intérprete de retomar o ato
de enunciagdo e, assim, reconhecer que a ratio decidendi possui um dissenso, para o
enfrentar ou buscar um consenso. Em outras palavras, ndo ha a retomada argumentativa
dos pontos de dissenso no documento final da decisdo, o que tende a atrapalhar a criacao
de algum tipo de consenso pelo melhor argumento no sentido habermasiano. Assevera o
autor ainda que tal dissenso teria o condado de gerar a incidéncia da norma descrita no art.
112 do Cédigo Tributario Nacional, que afasta a imputagao de penalidades e infracées nos
casos de diivida quanto a autoria, materialidade, entre outros elementos.

No mesmo sentido, sobre a fundamentacao do voto, faz-se necesséria a critica do ministro
Barroso:

“Atribuir dois votos a um mesmo individuo no ambito de um oérgao judicante
colegiado viola a garantia constitucional da imparcialidade, corolario do devido
processo legal, porque: (i) confere influéncia dupla a uma pessoa na decisao,
maximizando o risco de parcialidades, em vez de minimiza-lo; e (ii) o segundo voto
serd necessariamente igual ao primeiro e ndo resultado de uma nova apreciagao,
livre e autdnoma, dos elementos apresentados pelos interessados nos autos™2.

Tais criticas se dao pela estrutura argumentativa do voto de qualidade como voto duplo,
ou seja, é a repeticdo do voto de mérito dado pelo presidente da turma, sem uma nova
fundamentacdo sobre os dispositivos abordados. Por tais razdes ha projetos de lei que
visam uma reforma administrativa com o fim do voto de qualidade.

Héa ainda trés fortes criticas normativas que nido podem passar despercebidas: (i) que se
pode retirar do principio da legalidade um subprincipio de in dubio pro contribuinte, “de
modo que’, nas palavras de Maria Eugénia Mariz de Oliveira, “‘somente pode formalizar o
lancamento quando restar verificado, acima de qualquer duvida, que a conduta adotada
pelo contribuinte adequa-se perfeitamente a hipotese legal™s; (ii) que do art. 112 pode-se
extrair a conclusdo de que este ndo se aplica apenas a imposicdo de penalidades, mas
também a prépria exacao; (iii) que restaria ferida a paridade.

Quanto a primeira parte da critica, a propria autora demonstra que é bastante discutivel
afirmar que exista tal principio, conforme a doutrina majoritaria vem demonstrando®. O

12 BARROSO, Luis Roberto. A atribui¢do de voto duplo a membro de 6rgéo judicante colegiado e o devido processo legal. Revista IBRAC v.
16,1.1,2009. p. 45.

13 OLIVEIRA, Maria Eugénia Mariz de. O voto de qualidade no Conselho Administrativo de Recursos Fiscais: consideragdes acerca de sua
inconstitucionalidade e ilegalidade. Direito Tributario Atual n. 45, 2020. p. 755.

14 Ibidem, p. 736.
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principal argumento é que ele decorre da desigualdade que marca as partes nas relacoes
tributarias e das constantes limita¢des aos direitos fundamentais impostas pelo Direito
Tributario, assim sendo, a Administracao Publica precisa provar acima de qualquer duvida
que foram preenchidos os critérios legais para a imputacdo. Ha, entretanto, dois
argumentos diferentes que podem ser utilizados contra tal premissa, quais sejam: (i) ela
desconsidera a textura aberta do Direito e a imprecisdo da linguagem, aceita tanto por
positivistas como Hart quanto por nao positivistas como Alexy', logo, nenhuma decisao é
indubitavel; (ii) um principio pode ser entendido de diversas formas, seja como mandado
de otimizagdo ou como um estado ideal de coisas, mas nao héa na literatura hermenéutica
uma definicdo que permita uma primazia prima facie de um interesse especifico.

Quanto a segunda parte da critica, o principal argumento é que, ao utilizar o termo
“capitulacido legal do fato”, o art. 112 do CTN também pode ser empregado para afastar a
exacdo tributéria, uma vez que a capitulagdo legal do fato esta ligada a hipdtese de
incidéncia'®. Ocorre que tal interpretacio pode ser afastada no nivel meramente linguistico,
uma vez que a capitulacdo legal do fato diz respeito a infracéo e ao nucleo do tipo, e ndo a
existéncia ou inexisténcia de fato imponivel. Ora, é possivel a penalidade na falta de
obrigacdo acesséria, mesmo quando ndo ha efetivo reflexo financeiro do tributo, como no
caso de isencdes.

A terceira critica é, sem duvidas, a mais forte, uma vez que a forma como o voto de
qualidade se dava desequilibra a relagdo paritaria, dando a um representante o voto duplo.
Entretanto, a mera aplicagdo do in dubio pro contribuinte também o faria. O voto de
qualidade como critério de desempate com outros contornos poderia resolver tais
questdes. O revezamento da presidéncia das turmas e a necessidade de redigir um novo
documento para a decisdo, retomando todos os argumentos, é um bom exemplo.

H4, entretanto, defesas sérias sobre o voto de qualidade e sua adequacgao ao principio da
paridade, uma vez que “cabe ao presidente da turma o voto ordinario. Havendo empate — 0
que nao significa tenha havido diivida, mas apenas divisdo entre os integrantes da turma
— cabera a ele também o voto de qualidade™. Por este argumento, existe uma cisdo entre a
duvida interpretativa e a divisdo dos votos. O voto de qualidade aparece como um critério
de desempate, e ndo é a existéncia deste que fere a paridade, mas sim dois outros elementos:
(i) o voto de qualidade ser sempre o do Fisco; (ii) o voto de qualidade n&o consistir em um

15 ALEXY, Robert. Teoria da argumentacao juridica. Sao Paulo: Landy Livraria e Editora, 2001. p. 17.
16 OLIVEIRA, op. cit., p. 746.

17 SOUZA, Charles Mayer de Castro. Voto de qualidade é coerente com a atual composicdo paritaria do CARF. Consultor Juridico (Conjur),
8 ago. 2016. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2016-ago-08/charles-mayer-voto-qualidade-coerente-paridade-carf. Acesso em:
17 mar. 2021.
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novo voto que retoma o debate e argumenta especificamente sobre o dissenso,
demonstrando nao haver entendimento pacificado.

Um dos projetos de lei que visam o fim do voto de qualidade é de autoria do senador Tasso
Jereissati, e reforma os arts. 25 e 37 do Decreto n. 70.235/1972 com o fito de: (i) alternar a
presidéncia das turmas e camaras do CARF entre representantes do Fisco e dos
contribuintes; (ii) no caso de empate, a decisao ser pré-contribuinte. Segundo o autor do
projeto, o voto de qualidade desequilibra demasiadamente a balanc¢a do julgamento em
prol do Fisco, dado que sempre sera dado por seus representantes. /n verbis.

“Ha que se modificar, assim, essas regras que tornam o contencioso tributario
federal, muitas vezes, um érgdo de homologacdo da atuacdo da Secretaria da Receita
Federal do Brasil. Essa é uma das inten¢des dessa proposta legislativa, por meio da
qual é modificada a composicao do CARF™,

Assim sendo, o autor do projeto acusa o CARF de ser um 6rgdo eminentemente pré-Fisco.
No mesmo sentido, a MP n. 899 (Contribuinte Legal) passou pela Emenda n. 9 do deputado
Heitor Freire, que previa que, quando a decisao tivesse por base um voto de qualidade, ela
ndo se aplicaria as multas qualificadas e de oficio em respeito ao que dispde o art. 112 do
CTN. Entretanto, a redacdo final por decorréncia da Emenda Aglutinativa n. 1 é bem mais
radical, e o art. 19-E do Decreto do Processo Administrativo Fiscal dispde que, quando a
decisdo néo for por maioria, se adotara a tese mais benéfica para o contribuinte no caso de
constituicdo do crédito, expandindo a nao utilizacdo do voto de qualidade na aplicagao de
multas qualificadas e de oficio para toda e qualquer decisdo em que nao haja maioria.

Faz-se necessario enfatizar que a emenda aglutinada que extingue apenas a multa
qualificada e de oficio quando a decisdo deriva do voto de qualidade como critério de
desempate, muito embora ndo seja completamente dotada da racionalidade democratica
por fugir ao tema da medida proviséria que originou o processo legislativo, estd muito mais
de acordo com os debates que foram amplamente realizados pela doutrina anteriormente®.

Assim sendo, verifica-se que as criticas ao voto de qualidade se dao por dois aspectos: (i)
quanto a parcialidade do CAREF; e (ii) quanto a forma de fundamentacdo das decisées
baseadas no voto de qualidade. Comecaremos pela primeira critica. Ora, inicialmente, é
importante ressaltar a alta taxa de consenso quanto a matérias debatidas no CARF. Como
se percebe pelo grafico infra, a taxa de decisdes por unanimidade vem crescendo desde 2017

18 BRASIL. Senado Federal. Projeto de Lei 1.127/2020. Altera o Decreto n° 70.235, de 6 de margo de 1972, que dispde sobre o processo
administrativo fiscal, e da outras providéncias, para estabelecer a alternancia nos cargos de presidente e vice-presidente dos érgaos do
Conselho Administrativo de Recursos Fiscais — CARF e para estabelecer a forma de decisio e o voto de qualidade no ambito daquele
Orgdo. p. 3. Disponivel em: https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=8079279&ts=1586877855155&disposition=inline.
Acesso em: 17 mar. 2021.

19 Sobre esse debate, ver: DOMINGUES, Douglas Stelet Ayres. A correta aplicacdo do voto de qualidade no ambito do Conselho
Administrativo de Recursos Fiscais (CARF) sob a dtica do art. 112 do CTN. Revista Direito Tributario Atual n. 40, p. 175-200, 2018. Nesse
artigo, o autor realiza a anélise critica da jurisprudéncia existente até entdo a partir da doutrina tributaria.
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e, por outro lado, o uso de voto de qualidade caiu mais que pela metade nos ultimos trés
anos.

Recursos Julgados - Tipo de Votagiao
CARF

2020 o

2019 5,3%

2018 6,8%

2017 7,2%

0%  10%  20%  30%  40%  50%  60%  70%  80%  90%  100%

BUnédnime #Maioria = Qualidade

Fonte: Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (2020).

O segundo dado relevante é quanto ao equilibrio que ha entre votos de qualidade pré-
Fazenda e pré-contribuinte. No ano de 2019, cerca de 94,7% das decisdes foram tomadas por
unanimidade ou maioria, e apenas 5,3% pelo voto de qualidade, em que 4% se referem aos
votos pro-Fisco, e 1,3%, pro-contribuinte. No ano de 2020, os votos por unanimidade ou
maioria cresceram para 96,8%, e o voto de qualidade caiu para 32%, sendo 13% pro-
contribuinte, e 1,9% pré-Fisco, havendo, portanto, um equilibrio numérico.
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Votacoes CARF - 2019

1,3%, 1%

B Unanime/Maioria

M Qualidade Contribuinte

Qualidade Fazenda

B Unanime/Maioria

Votacoes CARF — 2020
1,3% /1’9%

M Qualidade Contribuinte

Qualidade Fazenda

Fonte: Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (2020).

Em outras palavras, a cada 1.000 decisdes no ano de 2020, 13 tiveram o voto de qualidade

pro-contribuinte, e 19 tiveram o voto de qualidade pré-Fisco. Esse dado refuta a alegacao

do uso demasiado da técnica por Sérgio André Rocha, bem como as acusagdes de que o voto

de qualidade beneficia apenas o Fisco.

Ademais, percebe-se ainda que o CARF ndo é um 6érgdo de homologacdo da decisdo das

Delegacias de Julgamento Regionais. Doutro modo, percebe-se que a maioria das decisdes

emitidas pelo Conselho sdo mais favoraveis ao contribuinte do que ao Fisco. Ainda que seja

retirado da equagdo o recurso de oficio que é mera formalidade contra as decisdes de alto

vulto, chegamos a uma igualdade técnica, com 3.648 decisdes pré-contribuinte e 3.652

decisdes proé-Fisco.

Recursos julgados por tipo de recorrente em 2016

Favorecido
Recorrente / Recurso Total Geral
Contribuinte Fazenda
Contribuinte 3.164 2.962 6.126
Recurso Voluntario 2.989 2.535 5.524
Recurso Especial 175 427 602
Fazenda 933 762 1.695
Recurso de Oficio 449 72 521
Recurso Especial 484 690 1.174
Total Geral 4.097 3.724 7.821
Fonte: Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (2017).
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Percebem-se, portanto, trés caracteristicas do CARF: (i) a crescente consensualidade; (ii) a
diminuicdo gradativa do uso do voto de qualidade; (iii) o equilibrio numeérico das decisdes.

Por outro lado, a segunda critica abordada acima é mais dificil de combater. O voto duplo
fere frontalmente a construcdo de um modelo democratico de Processo Administrativo
Fiscal.

Nao se pode olvidar que, do ponto de vista econdmico, as decisées com maior vulto sdo pro-
Fisco. Desde 2017, R$ 114 bilhées foram decididos por meio do voto de qualidade — R$ 110
bilhdes a favor da Fazenda, segundo levantamento obtido pelo Sindifisco em requerimento
feito ao CARF®. Entretanto, é natural que, em causas de valores vultosos, haja um maior
conservadorismo na decisdo de um Tribunal Administrativo — que nio tem a palavra final
sobre o Direito. Ainda assim, pode-se questionar o mau uso qualitativo do voto de
qualidade, sem necessariamente inverter o péndulo para a vitéria absoluta dos
contribuintes a partir de outras medidas possiveis.

Ora, como se viu anteriormente, o problema ndo esta na existéncia do voto de qualidade
por si s6, visto que este representa uma minoria numérica das decisées do Tribunal
Administrativo frente a alta e crescente consensualidade do 6rgao. Nesse sentido, a forma
de extincdo dada pela Lei n. 13.988/2020, que define que no caso de empate se dara a decisdo
mais favoravel ao contribuinte, é cercada por uma capsula que a faz parecer a busca pelo
principio in dubio pro contribuinte, entretanto, desvela-se verdadeiramente como um
desequilibrio da balanca do julgamento para apenas um lado, bem como o
enfraquecimento institucional do érgao.

Quando se fala em tributos, trata-se do meio pelo qual a Administracdo abastece o erario
para perseguir suas finalidades essenciais definidas pela decisdo politica fundamental.
Sabe-se que a Constituicdo Financeira nasce limitada pela liberdade individual?,
entretanto, ndo se pode perder de vista que os tributos sdo o preco que se paga pelas
liberdades. Assim, a liberdade individual e a solidariedade consistente no financiamento
coletivo e proporcional das funcdes estatais sdo valores que devem ser balanceados e
ponderados de forma séria, ndo com argumentos que ndo condizem com a realidade dos
fatos, reducionistas e com viés meramente politico ou econémico. A deliberagao racional
fortalece a democracia, a retérica a enfraquece.

20 OLIVON, Beatriz. Lei que altera desempate no CARF deve ser levada ao Supremo. Valor, Brasilia, 14 abr. 2020. Disponivel em:
https://valor.globo.com/legislacao/noticia/2020/04/14/lei-que-altera-desempate-no-carf-deve-ser-levada-ao-supremo.ghtml. ~ Acesso
em: 17 mar. 2021.

21 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributario. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 63.
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Noutro giro, ndo se pode fechar os olhos para os erros patentes da legislacdo. O voto duplo
que nao reavalia todos os argumentos trazidos pelos dissidentes presta desservico ao
modelo de processo administrativo democratico que é defendido.

3.0 QUE DIZEM OS ESPECIALISTAS?

No dia 15 de abril de 2020, o canal JOTA realizou um webinario com pesquisadores ativos
em Direito Tributario, quais sejam, Breno Vasconcelos, Leonardo Alvim, Luis Eduardo
Schoueri e Sérgio André Rocha. O debate foi mediado pela professora Barbara Mengardo,
editora do JOTA, e Vanessa Rahal Canado, professora do Insper e assessora especial do
ministro Paulo Guedes. Merece especial relevo uma tonica entre as falas dos referidos
pesquisadores: a falta do debate para a formulacdo da propostade alteracao legislativa que
colocou fim ao voto de qualidade.

De inicio, o professor Sérgio André menciona que vé certa normalidade na decisdo por voto
de qualidade, tendo em vista que:

“Tem temas que sdo teses. Tem um tema que é muito caro a mim e ao professor
Schoueri: tributacdo de lucros no exterior, se forma uma tese sobre a aplicacdo de
tratados ou ndo no contexto dessa discussdo. Entdo existe uma tese dos
contribuintes e uma tese do conselho. Empata e é normal que esse caso va para o
Judiciario. Nao cabe ao Conselho solucionar teses onde vocé formou blocos de
opinido e nesse caso, faz todo sentido que a posicdo que va prevalecer no érgdo
administrativo seja a posicdo da Fazenda e que o contribuinte siga o caminho de
discutir no Judiciario. Mas de fato, seja em casos onde efetivamente existia um
problema, seja nesses problemas, talvez exagerados’.

Nesse sentido, para o pesquisador, o voto de qualidade tende a formar uma espécie de
opinido da Corte Administrativa. Ora, o Judiciario é quem diz o Direito, ndo o CARF. Este
ultimo é o 6rgdo de controle de juridicidade de uma imputacéao tributéria. Nesse ponto, ha
discordancia do professor Schoueri, que entende que:

“Criaram-se as teses do Fisco, e a tese do Fisco ia prevalecer e ja ndo se discutia mais.
Era apenas passagem porque ja se sabia disso. Era necessario que os contribuintes
dessem algum tipo de basta nisso, entdo foi um meio legitimo préprio de buscar
fazer uma mudanca. No meu ponto de visto o péndulo foi muito para o outro lado
também. Sabemos, existem posi¢des doutrinarias, ndo é a minha, de que in dubio
pro contribuinte, eu ndo concordo com isso, eu acho in dubio pro legis. Eu nao aceito
qgualquer tipo de interpretacao aprioristica".

22 FIMdovoto de qualidade do CARF: privatizacdo ou justo equilibrio? [S.1.: s.n.], 2020. 1 video (78 min). Publicado pelo canal JOTA. 4minés-
5min23s. Disponivel em: https://www.youtube.com/watch?v=AMul4KG7X04. Acesso em: 17 mar. 2021.

23 FIM do voto de qualidade do CARF: privatizagdo ou justo equilibrio?, 2020, 14min38s-15min22s.
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Continua o professor Sérgio André sua fala, criticando a constitucionalidade da lei, tendo
em vista tratar o referido artigo de uma emenda aglutinativa que alterava o teor da emenda
alei de conversdao da MP n. 889. A medida proviséria que foi editada tem por base a urgéncia
de uma dada situacao que nio era a do voto de qualidade. Nas palavras do professor:

“Esse é um ponto importantissimo, entdo se a gente pega a Emenda Aglutinativa n.
1que gerou o art. 28 da Lei 13.988, ela pretendia aglutinar duas emendas individuais,
e nenhuma delas trazia esse dispositivo. O dispositivo que era trazido pela emenda
individual era um dispositivo que afastava as multas no caso de decisdo por voto de
qualidade, que é um dispositivo que nés todos aplaudimos e que faz todo sentido
que vocé nado tenha aplicacao de penalidade numa situagao concreta que tenha sido
definida por voto de qualidade™.

Schoueri discorda também desse ponto, uma vez que tal norma visa apaziguar uma
situagdo de conflito entre o Fisco e o contribuinte, tendo em vista uma rivalidade
construida por abuso das teses do Fisco. Concorda, entretanto, com o projeto inicial de, no
caso de haver empate e decisdo por voto de qualidade, extinguir a multa. Soma a tal
afirmativa o fato de que toda e qualquer multa deveria ser extinta, até mesmo a de mora —
diferentemente da Emenda n. 9.

Breno Vasconcelos, que pesquisa o CARF ha cerca de 6 (seis) anos, entende que o voto de
qualidade ndo é um problema em si, mas que ha outras possibilidades marginais de
melhoria do equilibrio do referido Tribunal Administrativo. Para o pesquisador, o péndulo
foi demais para o lado do contribuinte — expressdo usada pelos quatro pesquisadores.
Assevera ainda que o debate sobre a inovacdo deveria ter sido feito em outro periodo,
ressaltando a importéncia de “que isso fosse debatido antes da tramitagdo do projeto de lei
da Medida Proviséria no Congresso com base em dados, com base em uma sessdo publica
aberta"s,

O procurador Leonardo Alvim vé a mudanca por uma perspectiva de enfraquecimento
institucional e da estrutura argumentativa. /n verbis.

“A gente ta dizendo agora é que, independentemente da qualidade técnica do voto
dado por um conselheiro de contribuinte, ele escreveu uma receita de bolo ou o hino
do clube de futebol, ele vai ganhar aquela determinada discussao. Entao, se hoje eu
tenho um CARF que foi modelado e construido com a preocupacao de conselheiros

24 Ibidem, 7min22s-7mins7s.
25 FIM do voto de qualidade do CARF: privatizagado ou justo equilibrio?, 2020, 22mino3s-22miniis.

278
CASTILHOS, Ian Fernandes de. O Fim do Voto de Qualidade e o Problema da Deliberagao Racional. Revista Direito Tributario Atual, n.47.
p. 265-287. Sdo Paulo: IBDT, 1° semestre 2021. Quadrimestral



RDTA 47 IBDT | INSTITUTO BRASILEIRO DE DIREITO TRIBUTARIO
Revista Direito Tributario Atual
Current Issues of Tax Law Review
ISSN: 1415-8124 /e-ISSN: 2595-6280

técnicos que possam acrescentar na discussao juridica, tenho davida de qual vai ser
o cara daqui alguns anos se ndo tiver essa configuracao™.

Percebe-se que os autores tém preocupacdes diferentes com a mudanca legislativa, que de
tal forma podem ser resumidas: o professor Sérgio André tem preocupacdo patente e
coerente com a constitucionalidade e com o meio ardiloso que foi utilizado para a
modificacdo legal; o procurador Leonardo Alvim entende que ndo ha o problema da
institucionalidade e de uma abertura para corrupc¢ao futura no novo desenho; o professor
Schoueri entende que esse deve ser apenas o inicio do debate; enquanto o pesquisador
Breno Vasconcelos adverte que a medida foi uma resposta fraca ao problema do
desequilibrio decisério.

Em outro webinario, desta vez do Observatério do CARF, grupo de pesquisa da FGV
coordenado pelo professor Eurico Santi, também foram feitas excelentes consideragdes. O
pesquisador Daniel Souza Santiago enfatiza que “o voto de qualidade, ele existe ha décadas
e ele nunca foi tdo debatido e tdo discutido; e acho que ele nunca teve uma relevancia tio
grande na discussdo, e acho que a discussdo acabou sendo muito simplificada". Sua maior
preocupacao é que ndo se deveria alterar o pilar do voto de qualidade, mas sim buscar uma
blindagem contra os interesses exd6genos sociais, de modo a garantir maior liberdade para
votar segundo o Direito.

O pesquisador ressalta que, atualmente, ndo vé influéncias politicas de érgaos de interesse
que buscam forcar os conselheiros contribuintes para votar de forma especifica,
diferentemente do temor do procurador Leonardo Alvim no webinario do JOTA. E
importante mencionar que ambas as coloca¢des sdo meramente apreensdes intuitivas da
realidade. Entretanto, ambos chegam a mesma conclusio: a mudanca do pilar do péndulo
do voto de qualidade expde os conselheiros a pressdes exdgenas.

No webinario do Observatério foi majoritaria a opinido de que o problema do voto de
qualidade ndo era ontolédgico, ndo sendo, por isso, a melhor solugdo a sua extingdo, mas
algumas mudancas regimentais apenas, conforme exposto pelo pesquisador Breno
Vasconcelos, que também destacou o oportunismo legislativo e a auséncia de debates
prévios com a academia. Ora, a emenda aglutinativa que gerou o artigo foi votada no
decorrer de uma pandemia, o que prejudica o debate e, por consequéncia, a potencialidade
democratica do projeto.

4. UMA RESPOSTA ERRADA PARA UMA PERGUNTA MAL FORMULADA

26 Ibidem, 10min59s-11min58s.

27 FIM do voto de qualidade no CARF?! Ciclos NEF/FGV a hora do CARF: desafios da préxima década. [S. 1.: s. n.], 2020. 1 video (88 min).
Publicado pelo canal Eurico Santi. 14min26s-14mins1s. Disponivel em: https://www.youtube.com/watch?v=NiHMKcGP_sM. Acesso em:
17 mar. 2021.

279
CASTILHOS, Ian Fernandes de. O Fim do Voto de Qualidade e o Problema da Deliberagao Racional. Revista Direito Tributario Atual, n.47.
p. 265-287. Sdo Paulo: IBDT, 1° semestre 2021. Quadrimestral


https://www.youtube.com/watch?v=NiHMKcGP_4M

RDTA 47 IBDT | INSTITUTO BRASILEIRO DE DIREITO TRIBUTARIO
Revista Direito Tributario Atual
Current Issues of Tax Law Review
ISSN: 1415-8124 /e-ISSN: 2595-6280

Extinguir do ordenamento juridico brasileiro o voto de qualidade tinha como finalidade
tornar equanime uma realidade desigual. Neste sentido, é coerente imaginar, no plano
abstrato, que o privilégio da Fazenda Publica com esse instituto tende a criar uma situagdo
de desigualdade estrutural, entretanto, o voto de qualidade ndo existe em abstrato apenas,
e por tal razio deve ser analisado concretamente.

Assim sendo, olhando para o problema do Processo Administrativo Fiscal, deu-se uma
resposta ruim a uma pergunta mal formulada. Qual é a finalidade da extin¢do do voto de
qualidade? A principio, é possivel imaginar que é reverter uma situacdo em que a Fazenda
usava tal privilégio ao seu bel-prazer. Ocorre que, conforme foi apresentado na segunda
secdo deste trabalho, o uso do voto de qualidade era minoritario, e por vezes privilegiava
também o contribuinte.

Nao hé que se defender o voto de qualidade no que tange as infra¢des e penalidades por
forca do art. 112 do CTN, entretanto, o ponto que estéd sendo abordado é a constituicdo do
crédito tributério. E importante mencionar que nio ha aqui uma defesa contundente do
instituto, mas sim do processo deliberativo democratico, que deve condizer com a realidade
e ndo deve quedar-se em mera retérica. Neste aspecto, é importante mencionar um pouco
da teoria discursiva do Direito, em que este é tratado como um caso especial do discurso
pratico.

O discurso pratico é aquele voltado para a solugdo de um problema. No discurso pratico
geral, a valéncia das proposicdes pode ser considerada como correta/incorreta,
verdadeira/falsa etc. Ja no discurso pratico especial (Direito), as proposi¢ées sdo entendidas
como validas/invalidas. Eis a principal diferenca entre o discurso pratico comum e o
discurso juridico: este é limitado pelo aspecto autoritativo do Direito, ou seja, pela
dogmatica, precedentes etc.

Feita essa diferenciagdo, ndo se pode olvidar que ha elementos importantes do discurso
pratico que podem fornecer material relevante para o discurso juridico. John Rawls?, no
inicio de sua carreira, oferece alguns elementos para a justificacdo de juizos morais. Para
ele, o discurso pratico em uma comunidade bem ordenada deveria ser composto por: (a)
Juizes competentes, (b) juizos ponderados; (c) justificagdo destes juizos; (d) principios morais
justificaveis.

Juizes competentes seriam aqueles dispostos a participar do debate e a passar por todos os
argumentos sem predefinicées. Ou seja, sdo juizes de boa-fé. E importante ressaltar que
Jjudge, traduzido como juiz, é um termo genérico para definir aquele que profere o juizo, e
nao ao servidor publico magistrado. Os juizos ponderados sdo aqueles proferidos sobre
casos concretos por juizes competentes que tiveram sua idoneidade assegurada. Por sua

28 RAWLS, John. Outline of a decision procedure for ethics. The Philosophical Review v. 60, n. 2, p. 177-197, 1951. p. 178-189.
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vez, tais juizos devem ser justificados, ou seja, os elementos de sua decisdo devem ser
expostos e postos a critica. Assim sendo, os principios morais justificaveis sdo aqueles
extraidos dos juizos morais ponderaveis e que podem ser, em determinada medida,
universalizaveis.

Esse modelo deliberativo sera posteriormente somado a outros conceitos importantes para
Rawls, tais quais o de posicdo original e véu de ignorancia. Entretanto, como bem ressalta
Jurgen Habermas, “[...] condic¢Ges abstratas, que tornam o julgamentoimparcial de questdes
praticas, ndo coincidem com as condicdes sob as quais nés estamos dispostos a agir
moralmente™. Eis o ponto mais delicado da obra de Rawls: o problema da imparcialidade.
Entretanto, é necessario frisar que hd um elemento bastante importante neste modelo: a
busca pelo julgamento imparcial.

Carece o modelo, entretanto, de um método e de pontos a serem efetivamente seguidos,
que possam sair do campo da mera abstracdo e recair sobre a realidade social especializada.
No entanto, ja se veem em Rawls alguns elementos de uma teoria discursiva, ou seja, em
que o discurso e sua forma legitimam os juizos proferidos.

Habermas, ao criticar a teoria da Unica decisdo correta de Dworkin, expde que:

“A correcdo dos juizos normativos ndo pode ser explicada no sentido de uma teoria
da verdade como correspondéncia, pois direitos sdo uma construcao social que nao
pode ser hipostasiada em fatos. ‘Correcdo’ significa aceitabilidade racional, apoiada
em argumentos. Certamente a validade de um juizo é definida a partir do
preenchimento das condi¢des de validades™.

Sem adentrar na discussdo sobre se a analise feita por Habermas sobre Dworkin esta
correta, pode-se afirmar que a correcdo de uma decisdo ndo é substancial, mas um
procedimento, ou seja, ndo ha objetivamente uma Unica decisdo correta, mas sim a melhor
decisdo possivel com base no procedimento adequado. Tal modelo procedimental de
democracia deliberativa se baseia em satisfazer uma série de regras intermediarias, que
possuem o condao de levar a melhor decisdo possivel, ou seja, a decisdo racionalmente
aceita pelos integrantes daquela determinada estera.

Robert Alexy usa varias dessas regras, algumas trazidas por Habermas, de forma
consolidada na obra Teoria da Argumentagdo Juridica®'. Algumas regras basicas podem ser
citadas, como: nenhum orador pode se contradizer; todo orador pode afirmar aquilo em que
de fato acredita; ou sempre que um argumento dogmatico for possivel, ele deve ser citado.

29 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia, entre a facticidade e validade. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. v. 1. p. 90.
30 HABERMAS, 1997, p. 281.

31 ALEXY, 2001, p. 293-299.
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E algumas dessas regras sdo mais Uteis do que outras para o caso do Direito brasileiro,
entretanto, a completude da obra é de especial relevo para uma teoria deliberativa eficaz.

Desde o0s modelos mais substantivos, como o de Rawls, até os modelos mais
procedimentais, como o de Habermas e Alexy, existem alguns pontos em comum que serao
apropriados, quais sejam: (@) o que vai legitimar o juizo proferido é a corre¢do do processo
deliberativo; (b) a corregdo do juizo proferido tem correlagdo direta com os argumentos
trazidos no processo do discurso. Assim sendo, um modelo de Processo Administrativo
Tributéario sé sera valido se perpassar por alguns critérios de correcdo argumentativa, bem
como de cooperacdo na criagdo da norma tributaria. Da mesma forma, o processo
legislativo que extinguiu o voto de qualidade perde sua racionalidade por dois motivos
principais: (i) levantar premissas empiricas sem sua comprovacao, como a que afirma o
excesso de decisées favoraveis a Fazenda; (ii) ndo levar ao amplo debate o fim do voto de
qualidade.

Visto que ha uma margem grande de consensualidade no dambito do CARF, e que o uso do
voto de qualidade é minimo, fica como questdo pendente de resolucido a fundamentacao
do voto de qualidade. Este ponto, de fato, carece de uma reforma. Doutro modo, tal
problema poderia ser resolvido meramente com o revezamento da presidéncia das turmas,
ocupada ora por representantes do Fisco, ora por representantes dos contribuintes.

Eis, portanto, os vicios do processo deliberativo que extinguiu o voto de qualidade. O
discurso pratico voltado para um fim é racional quando esse fim é alcancado, enquanto o
discurso pratico voltado para o consenso é racional quando o consenso é alcancado. Nas
palavras de Habermas,

“Ora, uma assercgao pode ser designada racional somente quando o falante satisfaz,
a condicdo necessaria para que se alcance o fim ilocucionario, qual seja, chegar a um
entendimento mutuo sobre alguma coisa no mundo com pelo menos mais um
participante da comunicagao; a agdo orientada para um fim, por sua vez, sé pode ser
designada racional quando o ator satisfaz as condi¢des necessarias para a realizacdo
da intencao de intervir no mundo de forma bem-sucedida™

E valido ressaltar a observacio de que, mesmo quando racional, o discurso pratico voltado
a um fim ou ao consenso pode ndo alcancar suas finalidades por razdes exégenas ao
processo deliberativo. Assim, Habermas complementa dizendo que racional é o agente da
deliberacdo que, no campo cognitivo-instrumental, age de forma eficiente ao exteriorizar
opinides fundamentadas, aliando a isso a capacidade de aprender com fracassos, bem como
com refutagdes e insucessos®.

32 HABERMAS, Jiirgen. Teoria do agir comunicativo: racionalidade da agdo e racionalizagéo social. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2016. p. 37.

33 Ibidem, p. 49.
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No caso do discurso voltado a uma transformacdo no mundo objetivo, se aquele que
discorre afirma “tomarei a conduta A para mudar o estado de fato de B para C", 0 que torna
tal discurso racional sdo os seguintes elementos: se A pode realmente mudar o estado de B;
se A é executavel; se B é um estado de fato real; e se C é um estado de fato possivel.

Ja na hipétese do discurso voltado para o consenso, devem-se observar alguns detalhes
estruturais. Conforme Toulmin3, um argumento é composto por uma exteriorizagdo
problematica, para a qual ha uma pretensao de validade de uma possivel conclusao, a partir
de um fundamento com que tal pretensao deve ser estabilizada. Em sintese, o proponente
de um argumento parte de um problema e formula uma possivel resposta a partir de um
determinado fundamento. Esse fundamento apoia-se em uma regra3, que tem como pedra
angular evidéncias de varios tipos diferentes, assim sendo, deve haver coeréncia entre o
problema abordado — no caso especifico, a falta de equidade no voto de qualidade — e sua
pretensdo de validade do tipo verdadeiro/falso, amparada pelos fundamentos
comprovados por critérios empiricos. A referibilidade das assergdes descritivas é seu
critério de validade. Descrever uma realidade tem total correlacdo com sua prova com
dados empiricos.

As alegacdes, tanto na doutrina, quanto nas deliberacées de que o voto de qualidade
garantia uma posicdo majoritariamente privilegiada ao Fisco, ndo condizem com a
realidade. Ja o problema quanto a fundamentacao ser real, ele permanece, sé que agora em
favor do contribuinte. Vé-se, portanto, um duplo sentido da racionalidade do processo
deliberativo, tanto na perspectiva de discurso voltado a alteracdo de uma realidade, quanto
na de discurso voltado para o consenso razoavel: (i) na primeira perspectiva, parte de um
problema ndo comprovado para um estado de coisas pretendido que ndo pode ser
alcancado por aquele meio; (ii) na segunda, ndo possui fundamentos que estabilizem a
pretensdo de validade dos argumentos ventilados como base para a decisao.

Retornando a ideia de correcdo do processo deliberativo do CARF, o que o torna viciado, da
perspectiva adotada neste trabalho, ndo é a existéncia do voto de qualidade, mas sim a falta
de uma fundamentacao que se aproprie do dissenso. Por mais que os representantes do
Fisco e dos contribuintes possuam expectativas normativas diferentes, a deliberacado
racional substitui o agir meramente estratégico. Se em um contexto fatico o agir
instrumental for visualizado, ele precisa ser suprimido, entretanto, o voto de qualidade néo
é utilizado apenas em favor do Fisco.

34 TOULMIN, Stephen; RIEKE, Roland; JANIK, Allan. An introduction to reasoning. 2. ed. New York: Macmillan Publishing Company, 1984
[1978], p. 106.

35 O termo “regra’, nesse caso, nao deve ser entendido no sentido juridico, mas no sentido atribuido pela légica, como regra de passagem,
ou seja, o critério que permite dizer qual das possiveis respostas para um problema é a correta.
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Por outro lado, o exercicio argumentativo do voto de qualidade que retomasse o dissenso
traria elementos linguisticos que poderiam posteriormente ser reconstruidos,
desconstruidos e reutilizados. Os argumentos expostos a criticas no Judiciario, no
ambiente académico ou em outras esferas publicas que eventualmente retomem o
dissenso fortalecem o processo deliberativo democratico do modelo defendido. Exemplo:
se a norma N! pode ser interpretada das formas I' e I em decorréncia dos fundamentos F*
e F? respectivamente, a decisdo que toma I' deve expressar que houve dissenso e que
parcela consideravel do colegiado votou por I2 Desta forma, ao retomar o debate no
Judiciario, poderdo os participantes do processo deliberativo reduzir seu 6nus
argumentativo para decidir conforme 1% apenas retomando o debate prévio.

CONSIDERACOES FINAIS

Nao é demais ressaltar que este trabalho consiste ndo em uma resposta definitiva para a
problematica questdo do voto de qualidade e os desdobramentos de sua mudanca, mas em
um olhar critico sobre a racionalidade deliberativa de seu uso, bem como de seu fim. Ndo
se nega que a forma como o instituto era utilizado néo é a ideal, ja que o documento final
da decisdo consistia no voto inicial do presidente da turma. Sendo utilizado dessa forma, a
decisdo ndo retoma o debate nem enfatiza o dissenso. Uma decisdo por maioria nao
necessita que se retomem todos os argumentos, uma vez que se considera relativamente
pacificado o entendimento, de forma completamente diferente de uma decisdo em que ndo
ha tal pacificagdo e se faz necessario um critério de desempate.

Portanto, a primeira premissa levantada de forma propedéutica é a de que o processo
administrativo deve ser o ambiente deliberativo racional de cocriagdo da norma tributaria
de forma concreta. Nesse ambiente, ndo se deve admitir primazia prima facie de nenhum
interesse especifico, seja do Fisco ou dos contribuintes. A razdo comunicativa deve ser
institucionalmente incentivada, ou seja, deve o conjunto normativo permitir e obrigar a
fundamentacdo de cada participante, sempre levando em consideracdo os outros
participantes do processo deliberativo.

Apbs, verificou-se quao espinhoso é o tema e como os doutrinadores discordaram de como
foi resolvido o problema do voto de qualidade. Isso por si s6 ja levanta duvida quanto a
razoabilidade da medida. Entretanto, a legitimidade também é posta em duvida a partir do
momento em que, na terceira se¢do, se retoma o argumento utilizado no processo
legislativo para o fim do voto de qualidade, qual seja: o excesso de decisdes favoraveis a
Fazenda Publica. Entretanto, tal afirmacao foi empiricamente contradita.

Desta forma, foram brevemente abordados os debates sobre o problema do voto de
qualidade, e pode-se afirmar que a falta de paridade na forma como ele era realizado e a
falta da retomada argumentativa do dissenso formado eram os seus defeitos mais
evidentes. Duas eram as possiveis solug¢des: primeira, no caso de empate, o voto de
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qualidade deveria consistir em um novo documento que retomasse todos os argumentos
suscitados; segunda, poderia ser feito o revezamento da presidéncia das turmas do CARF
entre representantes da Fazenda e dos Cidadaos.

Por fim, com os elementos da teoria da argumentacdo juridica se retira uma maéaxima
extremamente importante: uma decisdo esta correta se a sua argumentacdo for feita
corretamente. Deste modo, se for argumentado que o voto de qualidade deve ser extinto
pelo excesso de decisdes a favor do Fisco, caso ndo haja tal excesso, o voto de qualidade ndo
deveria ser extinto. Carece do nivel mais basico de racionalidade a decisdo legislativa, além
de ser tecnicamente inadequada, porque ndo considera toda a construcao teérica prévia e
nao leva a amplo debate especifico sobre o tema. Outras medidas seriam muito mais
eficazes se houvesse maior pluralismo de agentes discursivos participando efetivamente
do processo legislativo.
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