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“A alegagdo de que a tarefa de uma autoridade fiscal qualquer ¢ a realiza-
¢ao da justiga fiscal, certamente faria o cidadao médio rir; para ele a tare-
fa da autoridade fiscal é a obtengao de recursos financeiros para o Esta-
do.™

Klaus Vogel

“Ora, noés sustentamos ser o Fisco um 6rgao de justiga, inobstante ser par-
te na relacao juridica de imposto.”
Alberto Xavier

Resumo

O voto de qualidade no ambito do CARF necessita ser repensado e modi-
ficado. Para tanto, deve-se compreender corretamente o conteido e as
consequéncias normativas e institucionais do critério paritario eleito pelo
legislador como elemento estrutural obrigatério do Conselho. Nesse sen-
tido, a paridade nao deve ser entendida apenas como igualdade de indi-
cagdo ou equivaléncia numérica de conselheiros. O presente artigo tem
dois objetivos principais: de um lado, demonstrar que a atual sisteméatica
do voto de qualidade é ilegal, em especial diante da forma de escolha dos
presidentes dos colegiados, uma vez que nao observa o critério paritirio
estabelecido na legislacao. De outro lado, demonstrar que é possivel en-
contrar solugdes para tal situacdo, de forma a repensar a organizagdo, o
funcionamento e a atuagao da Administragao Tributaria em sua atividade
julgadora.

Palavras-chave: voto de qualidade, CARF, critério paritério, ilegalidade.

! VOGEL, Klaus. Steuergerechtigkeit und soziale Gestaltung. Deutsche Steuer-Zeitung, 1975, p. 409.
No original: “Die Behauptung, daf die Aufgabe — etwa — eines Finanzamts in der Verwirklichung
von Steuergerechtigkeit liege, wiirde den durchschnittlichen Biirger sicherlich licheln machen;
fur ihn liegt die Aufgabe des Finanzamts in der Beschaffung von Finanzmittel fir den Staat.”

2 XAVIER, Alberto. Do lan¢amento no direito tributdrio brasileiro. Sao Paulo: Resenha Tributdria,
1977, p. 128.
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Abstract

The casting vote in the CARF needs to be rethought and modified.
Therefore, the normative and institutional consequences of the parity
criterion chosen by the legislature as a required structural element of the
Council must be correctly understood. Hence, parity should not be
understood solely as equality of indication or numerical equivalence of
judges. This article has two main objectives: on the one hand, to
demonstrate that the current casting vote system is illegal, since it does
not observe the parity criterion established in the legislation, mainly due
to the way presidents are chosen. On the other hand, to demonstrate that
it is possible to find solutions to this illegality, in order to rethink the
organization, operation and performance of the Tax Administration in its
judging activity.

Keywords: casting vote, CARF, parity criterion, illegality.

1. Introducao

A jurisdigdo administrativa em matéria tributaria no Brasil encontra-se
diante de um desafio: ou modifica o seu funcionamento e a sua organizac¢ao para
manter sua relevancia, ou mantém o funcionamento e a organizagao atuais, mas
perde relevancia. Tal desafio tem origem em um problema recorrente nos julga-
mentos perante o principal 6rgdo administrativo de julgamento em matéria fis-
cal: as decisoes tomadas pelo denominado voto de qualidade.

Ao longo dos anos a jurisdigao administrativa em matéria tributaria vem
ganhando importancia. Esta importancia se manifesta, especialmente, no niime-
ro de processos levados a julgamento e nos valores envolvidos em tais processos.
Tanto na esfera municipal quanto na esfera estadual, os tribunais e conselhos
julgam cada vez mais processos, com valores elevados, em questdes altamente
complexas. Na esfera federal, junto ao Conselho Administrativo de Recursos Fis-
cais — CARF, a importancia é manifesta. De acordo com dados do proprio Conse-
lho, ha centenas de bilhdes de reais em julgamento, nas mais variadas discussoes.
Além disso, a complexidade das causas julgadas no passado recente, e aquelas
ainda pendentes de julgamento, é reconhecida por todos os que atuam no con-
tencioso fiscal. No entanto, em tempos ainda mais recentes, o CARF vem sofren-
do severas criticas em fung¢do de um fenémeno que, apesar de antigo, demonstra
a necessidade de repensar a estruturagao do 6rgio, o voto de qualidade do presi-
dente dos colegiados.

Diante desse cenario, o presente estudo demonstrara a ilegalidade existente
na atual organizacdo do CARF no que se refere ao voto de qualidade. Deixe-se
claro, desde ja, que as objecoes ndo sao a mera existéncia do voto de qualidade.
Em relagao a isso nada ha a se opor. As objecoes e a ilegalidade estao presentes
nos critérios previstos no Regimento Interno do CARF (RICARF) para a escolha
dos presidentes das turmas, das cimaras, das se¢oes e da Camara Superior. A
ilegalidade, portanto, reside na conjungao da previsao do voto de qualidade do
presidente dos colegiados e da forma de escolha de tais presidentes. Essa conjun-
¢ao, como se demonstrara abaixo, viola o critério paritario previsto pelo legisla-
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dor para o CARF. Apés essa analise, apresentar-se-ao solugdes de lege ferenda, que
representarao pequenas modificagdes no desenho institucional do Conselho. Es-
sas modificagbes, que em nada alterarao ou prejudicardo o funcionamento dos
colegiados, terdo como consequéncia que a ilegalidade atualmente presente nao
mais exista.

Diante disso, o presente artigo tem dois objetivos principais: primeiro, de-
monstrar que a atual sistematica do voto de qualidade ¢ ilegal, uma vez que nao
observa o contetido normativo do critério paritario estabelecido na legislagao do
CAREF; segundo, demonstrar que € possivel encontrar solucoes para tal situacao,
de forma a repensar a organizagao, o funcionamento e a atuagao da Administra-
¢ao Tributaria em sua atividade julgadora.

Uma adverténcia necessaria. O objetivo deste estudo ¢é a analise da ilegalida-
de decorrente da estruturacao atual dos tribunais administrativos de julgamento
em matéria fiscal, com énfase no CARF, e as possiveis solugoes para essa realida-
de. Em momento algum se pretende questionar a capacidade, a imparcialidade
ou a sujeicao a interesses de quaisquer julgadores, independentemente do lado da
representagao, seja Fazenda Nacional, seja contribuinte. Nao se estd a discutir as
pessoas que compdem o 6rgao, mas a propria organizagio e estruturac¢ao da ins-
tituicdo. O objeto, portanto, esta restrito a ilegalidade presente na atual configu-
racdo do CARF.

Obviamente que a analise centrada na ilegalidade ndo exclui a existéncia de
inconstitucionalidades no que concerne ao voto de qualidade na sistematica ado-
tada pelo Conselho. Em uma analise sumaria, verifica-se violagio a igualdade, a
impessoalidade, ao devido processo legal, ao contraditério e a ampla defesa, to-
das garantias materiais e processuais fundamentais®. Tais garantias influenciam
a forma pela qual o critério paritario devera ser compreendido e interpretado.
Como resultado, influenciara nas consequéncias normativas decorrentes da pari-
dade prevista na legislagdo. A conformacao constitucional do critério legal, por-
tanto, se dara sob o influxo de tais principios. Nada obstante a relevancia consti-
tucional da questao, e como ja afirmado, o escopo aqui € restrito: pretende-se
determinar as consequéncias normativas do critério paritario previsto na legisla-
¢ao*. O objetivo, repita-se uma vez mais, ¢ a determinag¢io de uma melhor confi-
guragdo institucional da jurisdi¢do administrativa fiscal brasileira, para que a
ilegalidade hoje existente seja sanada. E o que se passa a demonstrar.

# “A paridade de armas no processo e a distribui¢ao igualitdria do risco no resultado do procedi-
mento sao exigéncias constitucionais do mandamento da igualdade e do principio do Estado de
Direito.” Decisao do Tribunal Constitucional Federal alemao — BVerfGE 52, 131 (144). Sobre o
tema, veja-se: NOLTE, Jakob. Die Eigenart des verwaltungsgerichtlichen Rechisschutzes. Tiibingen:
Mohr Siebeck, 2015, p. 175 e ss; FEHLING, Michael. Verwaltung zwischen Unparteilichkeit und
Gestaltungsaufgabe. Ttubingen: Mohr Siebeck, 2001, p. 482 e ss.

Da mesma forma, nao serd objeto de andlise especifica o nao cabimento do voto de qualidade em
processos que analisam a aplicabilidade de multas ao contribuinte. Tal tema, ja solucionado ex-
pressamente pelo legislador no art. 112 do Cédigo Tributdrio Nacional, serd objeto de estudo
auténomo, diante das manifestas inconstitucionalidades e ilegalidades existentes nos processos
que determinam a aplicagao de sang¢des ao contribuinte pelo voto de qualidade.



DIREITO TRIBUTARIO ATUAL n® 37 361

2. O Voto de Qualidade

O voto de qualidade, ou voto de desempate, ou, ainda, voto de minerva®,
estd presente em variadas formas de jurisdi¢cao e na quase totalidade dos tribu-
nais do Poder Judiciario®. O voto de qualidade tem papel de destaque em situa-
¢oes nas quais, por razdes contingentes a determinado julgamento, tem-se um
empate. Para evitar que o Judicidrio ndo deixe de oferecer uma solugao colocada
sob sua jurisdi¢ao, e em observancia a regra do non liquet, deve-se eleger um
membro do colegiado do Tribunal que possa desempatar o julgamento e, dessa
forma, oferecer uma solugao ao jurisdicionado.

A sistematica de voto de qualidade pelo presidente de um colegiado nada
tem de novo ou questionavel, uma vez que nao se esta diante de uma obrigagao
legal de observancia do critério paritario. Na maioria dos casos, nos Tribunais
Superiores, o presidente € eleito por seus pares, em sistema rotativo, que respeita
a senioridade ou antiguidade no cargo. Esse critério faz com que haja previsibili-
dade na defini¢ao do presidente e impede que haja conflitos politicos na elei¢ao.
No entanto, ha uma diferenca relevante em relacio ao CARF: os tribunais do
Poder Judicidrio ndo sdo érgaos paritarios’. Sao compostos por Ministros nomea-
dos, segundo os critérios constitucionais, € nao representam os interesses dos
envolvidos nos processos em julgamento. O voto de qualidade do Presidente assu-
me uma faceta trivial, de desempate, entre juizes que foram nomeados segundo
critérios estabelecidos na Constituicao e sem relacao — direta e indireta — com os
interesses em julgamento. Da mesma forma, os Tribunais, e seus colegiados de
julgamento, sio compostos por ndmero impar de juizes, o que dificulta a ocor-
réncia de empates. Como consequéncia, o voto de desempate apenas serd neces-

> A expressao decorre de um episédio da mitologia grega, no qual Orestes foi submetido a um
julgamento pelo crime que fora acusado. Apds o empate, ele foi inocentado por decisdo tomada
pela deusa Minerva. Thomas Bullfinch assim relata a passagem: “But Orestes was not yet relieved
from the vengeance of the Erinnyes. At lenght he took refuge with Minerva at Athens. The god-
dess afforded him protection, and appointed the court of Aeropagus to decide his fate. The
Erinnyes brought forward their accusation, and Orestes made the command of the Delphic oracle
his excuse. When the court voted and the voices were equally divided, Orestes was acquitted by
the command of Minerva.” Veja-se: BULLFINCH, Thomas. The age of fable. Bullfinch’s Mytholo-
). Londres: Spring Books, 1967, p. 166.

Exemplificativamente: STF, art. 13, inc. IX, do Regimento Interno; STJ, art. 21, inc. VI e art. 24,
inc. I do Regimento Interno, TST, art. 124 do Regimento Interno; TSE, art. 9°, alinea ¢, do Regi-
mento Interno. No direito comparado, pode-se referir o art. 90 da Lei Organica do Tribunal
Constitucional espanhol, prevendo o voto de desempate do presidente. Ainda, refira-se duas
previsoes do direito alemao. De um lado, o Cédigo dos Tribunais Administrativos (Verwaltungsge-
richtsordnung) prevendo que o voto do presidente serd usado para o desempate no Tribunal Fede-
ral Administrativo (§ 11). De outro lado, a lei do processo administrativo (Verwaltungsverfahrenge-
setz) prevendo que em comissoes especificas, quando o presidente tiver direito de voto, seu voto
desempatard; caso ndo o possua, o empate significarda que o procedimento foi negado (§ 91).

O Supremo Tribunal Federal, ao analisar a paridade entao existente entre os juizes classistas na
Justiga do Trabalho, extinta pela Emenda Constitucional n. 24/1999, determinou que a observan-
cia ao mandamento da paridade seja “observado para que ndo haja desequilibrio” entre as partes
no processo. Mesmo no revogado art. 116, que tratava dos juizes classistas, a paridade era manti-
da, sendo que a presidéncia da Junta de Concilia¢ao e Julgamento era de competéncia de um juiz
do trabalho. Nao havia, e esse era o intento constitucional, prevaléncia de qualquer das partes,
seja empregador, seja empregado, estando ambos os interesses submetidos ao poder de desempa-
te do magistrado concursado. Cf. STF, Tribunal Pleno, ADI n. 2.149-MC, Rel. Min. Moreira Alves,
DJ 31.10.2003.
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sario em situagdes excepcionais e contingentes, nas quais um dos julgadores nao
proferir voto.

Tais diferengas sao relevantes. No CARF tem-se o sistema de colegiado pari-
tario, com eleicao equivalente entre os diferentes interesses em conflito que serao
submetidos a sua jurisdi¢io. A paridade indica que participarao dos julgamentos
tanto conselheiros representantes da Fazenda Nacional quanto conselheiros re-
presentantes dos contribuintes. Os conselheiros, por disposi¢do legal e regula-
mentar, exercem suas funcoes com autonomia e liberdade, nao estando submeti-
dos, sob qualquer aspecto ou forma, aos interesses das partes representadas. No
entanto, se ndo ha qualquer ilegalidade na forma de nomeagio e representagao,
0 mesmo nao ocorre em relacdo ao critério de eleicao do presidente das turmas,
das cimaras e das se¢oes de julgamento, bem como do presidente do préprio
CARF. O art. 25 do Decreto n. 70.235/1972 assim prevé o voto de qualidade:

“§ 9° Os cargos de Presidente das Turmas da Camara Superior de Recur-
sos Fiscais, das camaras, das suas turmas e das turmas especiais serao
ocupados por conselheiros representantes da Fazenda Nacional, que, em
caso de empate, terao o voto de qualidade, e os cargos de Vice-Presidente, por
representantes dos contribuintes.” (Destaquei)

Por sua vez, o Regimento Interno prevé o voto de qualidade ao presidente da
Turma nos seguintes termos:

“Art. 54. As turmas s6 deliberarao quando presente a maioria de seus
membros, e suas deliberagdes serdo tomadas por maioria simples, cabendo
ao presidente, além do voto ordindrio, o de qualidade.” (Destaquet)

Pela simples leitura dos dispositivos, fica claro que a competéncia para o
voto de qualidade, que desempatara eventuais julgamentos, pertence ao presi-
dente dos colegiados. Como tanto o Decreto n. 70.235/1972 quanto o RICARF
preveem que apenas os conselheiros representantes da Fazenda Nacional pode-
rao ser alcados a presidéncia das turmas, cimaras e segoes, o voto de qualidade,
como consequéncia, pertence sempre a um conselheiro representante da Fazenda
Nacional. Assim disp6e o Regimento Interno:

“Art. 11. A presidéncia do CARF serd exercida por conselheiro represen-
tante da Fazenda Nacional.

Art. 12. A presidéncia das Se¢oes e das Camaras sera exercida por conse-
lheiro representante da Fazenda Nacional.

[.]

Art. 14. Os presidentes e os vice-presidentes das Camaras serdo designa-
dos, respectivamente, dentre os conselheiros representantes da Fazenda
Nacional e os representantes dos Contribuintes.

Paragrafo tnico. O presidente e o vice-presidente das turmas ordinarias
serdo designados, respectivamente, dentre os conselheiros representantes
da Fazenda Nacional e dos Contribuintes que as compoem.”

A leitura dos dispositivos acima transcritos permite chegar a uma conclusao
simples, porém relevante: os presidentes das turmas, camaras e se¢des serao inva-
riavelmente escolhidos dentre os representantes da Fazenda Nacional. Em outras
palavras: os representantes dos contribuintes nao poderdo ser presidentes das
turmas, cimaras e segoes que compuserem. Ao definir o requisito da representa-
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¢ao como elemento central e tinico, veda-se a eleicio de qualquer julgador que
nao possua tal requisito. Em termos bastante singelos: presidente, em qualquer
6rgao julgador no CARF, serd sempre um representante da Fazenda Nacional®.

Ao determinar que apenas conselheiros representantes da Fazenda Nacional
possam ser presidentes nos colegiados de julgamento do CARF, o Regimento
Interno viola frontal e diretamente a previsao legal que o define como um érgao
paritario. A ilegalidade, portanto, ndo esta na existéncia do voto de qualidade. A
ilegalidade reside, essencialmente, na conjungio entre o voto de qualidade e a
forma de escolha do presidente, que detera, como consequéncia, o voto de quali-
dade. Nao se esta questionando o voto de qualidade, que, em si, nada tem de ile-
gal. Tlegal, no entanto, é a soma entre a existéncia do voto de qualidade e os cri-
térios previstos no Regimento Interno do Conselho para a escolha dos presiden-
tes das turmas, das camaras, das secoes e do Conselho Superior.

Analisadas separadamente, as disposi¢coes acima nao podem ser objeto de
critica. De um lado, tem-se que as decisoes serdao tomadas por maioria de votos.
De outro lado, tem-se que os presidentes dos colegiados de julgamento serao es-
colhidos dentre os conselheiros representantes da Fazenda Nacional. No entanto,
quando analisadas em conjunto e sob o influxo dos principios constitucionais,
tem-se uma clara ilegalidade, por violagdo a paridade prevista na legislagio que
cria e regula o CARF.

3. CARF como Orgao Paritario
3.1. Paridade na legislagiao do CARF e Administra¢ao paritaria

Diferentemente de outros paises, o Brasil possui uma jurisdi¢ao administra-
tiva submetida a revisdo do Poder Judicidrio. Essa conclusao é decorréncia do art.
5°, inciso XXXV, da Constitui¢ao de 1988, ao determinar que nenhuma lesao ou
ameaga de lesdo a direito podera ser excluida da apreciagdo do Poder Judiciario.
Quer isso dizer que as decisoes tomadas no ambito da jurisdi¢io administrativa
podem sempre ser revistas pelo Poder Judicidrio. Nada obstante essa realidade
constitucional, a jurisdi¢do administrativa em matéria tributaria possui uma lon-
ga e rica tradigdo, com importancia crescente, seja pela quantidade, seja pelos
valores envolvidos nas discussoes levadas aos tribunais e conselhos de julgamento
fiscal, seja pela complexidade — juridica e fatica — dos casos julgados.

Em ambito federal, a legislagao dotou o Conselho Administrativo de Recur-
sos Fiscais (CARF) da competéncia para o julgamento dos litigios envolvendo os
tributos de competéncia da Unido. O CARF desempenha tal funcao, desde a
transformacio do extinto Conselho de Contribuintes (CC), nos termos do Decre-
to n. 70.235/1972, com as altera¢bes promovidas pela Lei n. 11.941/2009. Veja-se:

“Art. 25. O julgamento do processo de exigéncia de tributos ou contribui-
¢oes administrados pela Secretaria da Receita Federal compete:

[.]

IT — em segunda instancia, ao Conselho Administrativo de Recursos Fis-
cais, 6rgao colegiado, paritdrio, integrante da estrutura do Ministério da

8 MARINS, James. Direito processual tributdrio (administrativo e judicial). 8. ed. Sao Paulo: Dialéti-

ca, 2015, p. 302 e ss.
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Fazenda, com atribuicao de julgar recursos de oficio e voluntarios de de-
cisdo de primeira instincia, bem como recursos de natureza especial.”
(Destaquei)

Semelhante dispositivo encontra-se no art. 1° do Regimento Interno do
Conselho. Veja-se:

“Art. 1° O Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF), érgao
colegiado, paritdrio, integrante da estrutura do Ministério da Fazenda,
tem por finalidade julgar recursos de oficio e voluntario de decisdo de 1*
(primeira) instancia, bem como os recursos de natureza especial, que ver-
sem sobre a aplicagao da legislagio referente a tributos administrados
pela Secretaria da Receita Federal do Brasil (RFB).” (Destaquet)

Como se percebe pelos dispositivos, a legislagdo atribui ao CARF trés carac-
teristicas estruturais obrigatérias e duas competéncias préprias. Em relagao as
competéncias, o CARF julga os recursos de oficio e voluntarios das decisoes de
primeira instincia e os recursos de natureza especial.

Em relagao as caracteristicas estruturais, em primeiro lugar, o CARF deve
ser parte integrante do Ministério da Fazenda, isto €, deve estar subordinado e
pertencer a estrutura geral que compde o referido Ministério. Em segundo lugar,
o CARF deve ser um 6rgao colegiado. Quer isso dizer que as suas decisdes nao
podem ser tomadas de forma individual, mas apenas por 6rgiaos compostos por
dois ou mais julgadores. Em terceiro lugar, o CARF deve ser um 6rgao paritario.
A lei, portanto, cria uma obrigacao de paridade, de equivaléncia, de igualdade,
de correlagao de forgas entre a Administracao e o contribuinte no Ambito do Con-
selho. A subordinacao e o pertencimento ao Ministério da Fazenda, bem como a
obrigatoriedade da colegialidade, sdo observados na atual estruturagao conferida
ao CARF. No entanto, o mesmo nio se pode dizer com relagao a obrigatoriedade
de paridade, o Gltimo requisito estrutural determinado pela lei.

O elemento paritario instituido pelo legislador aponta no sentido de atuacao
conjunta, em posigoes equivalentes, para a solugao dos litigios de natureza tribu-
taria. O trabalho conjunto com o contribuinte demonstra ndo um Estado fraco,
mas um Estado realista, que reconhece seus limites, e apela ao auxilio do contri-
buinte para ajuda-lo na aplica¢io e execucdo da legislacao tributaria®. A partici-
pagao do administrado, por meio de 6rgaos representativos, nas diversas fases do
procedimento “ao invés de ser considerada como elemento de perturbagao e de
pressao de interesses estranhos ao interesse publico [...] é encarada como uma
exigéncia fundamental de uma atividade que se pretende imparcial e, por isso,
objectiva”’.

A participagdo paritaria do administrado nos procedimentos de solugao de
controvérsias fiscais pode contribuir, acima de tudo, para realcar e colocar em
evidéncia todos os interesses envolvidos em determinado processo. Assim € que,
ao buscar os seus interesses particulares, o contribuinte acaba por servir também

9 DRUEN, Klaus-Dieter. Die Zukunft des Steuerverfahrens. In: SCHON, Wolfgang; BECK, Karin.
Zukunfisfragen des deutschen Steuerrechts. Berlin, Heidelberg: Springer, 2009, p. 19.

10 RIBEIRO, Maria Teresa de Melo. O principio da imparcialidade da Administragao Piblica. Coimbra:
Almedina,1996, p. 159.
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aos interesses coletivos, por auxiliar a Administragdo na resoluciao de conflitos
semelhantes". Dessa forma, ndo apenas o contribuinte que concretamente pre-
tende ver o seu direito reconhecido, mas também toda uma classe de administra-
dos tera seus representantes junto ao érgao administrativo responsavel pelo jul-
gamento.

O julgamento paritario alcanga mais do que a simples participagao do con-
tribuinte individualmente considerado. A paridade auxilia na consecugao de uma
correlagio e igualdade de forcas, de interesses e de argumentos no processo de-
cisorio fiscal. Como consequéncia da igualdade, os cidadaos nao se encontram
mais numa situagao de sujei¢do, potencialmente ilimitada, perante os poderes
publicos e em que a situacao era definida exclusivamente pelo poder exercido
pela Administragiao'. O reconhecimento desta igualdade é o resultado de um
longo desenvolvimento histérico de subordinacao da Administracdo a lei e, poste-
riormente, aos ditames constitucionais, que levou a uma alteragao na correlacao
de forcas entre a Administragao e o cidadao-administrado, concedendo maior
igualdade e reconhecimento ao segundo, reduzindo-se os poderes da primeira.
Reconhece-se a Administra¢io e o administrado como titulares de direitos e de-
veres reciprocos, com a consequéncia de que o cidadao deixa de ser apenas subor-
dinado e passa a ter pretensoes em face da Administragao .

Uma das finalidades essenciais na conformacao do procedimento adminis-
trativo em um Estado de Direito consiste na participagao de todos os individuos
que tenham seus direitos afetados pela decisao'!. Essa participagao deve consistir,
no minimo, na abertura a que o administrado possa tomar parte de forma efetiva
e substancial, ou seja, para que possa participar e defender sua posigao, com igual
consideragao pelos julgadores administrativos. Em outras palavras: ndo se trata
apenas de garantir o contraditério e a ampla defesa ao contribuinte. Trata-se,
antes, de garantir que o 6rgao julgador seja organizado de tal forma que sejam
colocados em primeiro plano e em grau de igualdade e equivaléncia todos os in-
teresses envolvidos'. Como ja decidiu o Supremo Tribunal Federal, “nao pode o
legislador desequiparar os interesses e as partes em conflito, estabelecendo os
meios necessarios para que se atinja o equilibrio entre estas, garantindo o trata-
mento paritario entre as partes no processo”'®.

' SCHIEDERMAIR, Stephanie. Selbstkontrolle der Verwaltung. In: HOFFMANN-RIEM, Wolf-
gang et all. Grundlagen des Verwaltungsrechts. Munique: C. H. Beck, 2009. v. III, p. 563-564;
QUABECK, Christian. Dienende Funktion des Verwaltungsverfahrens und Prozeduralisierung. Ttubin-
gen: Mohr Siebeck, 2010, p 256.

2 MACHETE, Pedro. Estado de Direito Democrdtico e Administragao paritdria. Coimbra: Almedina,
2007, p. 579; HAVERKATE, Gorg. Die Einheit der Verwaltung als Rechtsproblem. Verdffentlichun-
gen der Vereinigung der deutschen Staatsrechtslehrer. Berlin: de Gruyter, 1988. v. 46, p. 239.

% STOLLEIS, Michael. Verwaltungsrechtswissenschaft in der Bundesrepublik Deutschland. In: SI-
MON, Dieter. Rechtswissenschaft in der Bonner Republik. Frankfurt: Suhrkamp, 1994, p. 242; SO-
BOTA, Katharina. Das Prinzip Rechisstaat. Tubingen: Mohr Siebeck, 1997, p. 146.

" BADURA, Peter. Das Verwaltungsverfahren. In: ERICHSEN, Hans-Uwe; EHLERS, Dirk (org.).
Allgemeines Verwaltungsrecht. 12. ed. Berlin: de Gruyter, 2002, p. 514.

" GALLIGAN, D. J. Due process and fair procedures. Oxford: Clarendon, 1996, p. 109 e ss.; DUARTE,
David. Procedimentalizagdo, participagao e fundamentagdo: para uma concretiza¢ao do principio da
imparcialidade administrativa como parametro decisério. Coimbra: Almedina, 1996, p. 380 e ss.

16 STF, RE n. 425.406-AgR, 2 Turma, Rel. Min. Gilmar Mendes, DJ 11.10.2007.
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A paridade garante, portanto, que o CARF considere, em mesmo nivel de
importancia, interesses, fundamentos e argumentos que, de outra forma, pode-
riam nao ser considerados da mesma forma. Assim, o critério paritario devera
sofrer o influxo do principio constitucional do contraditério e da ampla defesa,
para que a sua interpretacao se dé de modo a se conformar aos mandamentos
constitucionais. E instituido o dever de manutencio de correlacio de forcas entre
as partes envolvidas nas discussoes administrativas em matéria fiscal.

Importante ressaltar que o trabalho conjunto e paritario entre Fisco e con-
tribuinte nao nega os interesses contrapostos nem exige consenso entre as partes
para suas decisdes'”. Exige, no entanto, condigdes paritarias, igualitirias na con-
sideragao dos interesses e argumentos envolvidos que, consequentemente, tera
reflexos na tomada de decisao’. Esse ponto é de extrema relevancia: a paridade
nao nega que haja interesses conflitantes entre as partes envolvidas. Pelo contra-
rio. Ela os reafirma. No entanto, elege a paridade como melhor critério para a
resolugdo de tais dissensos. E, desse modo, questiona o modelo de supremacia
irrestrita da Administracao, uma vez que a participacdo dos administrados nos
processos decisérios demonstra que nao ha apenas lugar para a atuagao hierar-
quica e subordinadora da Administra¢ao'.

O critério paritario determina, ainda, que os colegiados de julgamento nao
podem ter uma visao preconcebida, predeterminada sobre as suas finalidades e,
acima de tudo, sobre os resultados aos quais devem chegar. Nesse ponto atuara o
principio constitucional da impessoalidade, conformando a interpretacao do cri-
tério paritario. O mandamento da paridade exige, portanto, que o julgadores
admitam sua abertura a todas as possibilidades de solugao dos litigios fiscais que
impliquem observancia dos direitos individuais do contribuinte e do interesse
publico resguardado pela Administragdo.

3.2. Coeréncia na implementagdo da paridade
O legislador era livre para determinar como seria organizada a jurisdi¢ao
administrativa. Nada ha na Constitui¢ao que vincule, obrigue ou estipule compe-

17 DRUEN, Klaus-Dieter. Die Zukunft des Steuerverfahrens. In: SCHON, Wolfgang; BECK, Karin
(org.). Zukunftsfragen des deutschen Steuerrechts. Berlin, Heidelberg: Springer, 2009, p. 19. Em sen-
tido contrério, defende Xavier: “Sendo parte imparcial ou 6rgao de justiga, o Fisco nao exprime
um interesse em conflito ou contraposto ao do particular, contribuinte.” Cf. XAVIER, Alberto. Do
langamento no direito tributdrio brasileiro. Sao Paulo: Resenha Tributéria, 1977, p. 129.

¥ GALLIGAN, D. J. Due process and fair procedures. Oxford: Clarendon, 1996, p. 246.

19 Ja em 1933, Albert Hensel defendia a ideia de que a relacao tributdria nao era apenas uma relagao
de poder do Estado em face do stdito-contribuinte. Para o autor alemao, mesmo que a Adminis-
tracao Tributaria pudesse tomar medidas coercitivas, o contribuinte “também possui direitos em
face da administragao tributdria e os pode fazer valer”. Cf. HENSEL, Albert. Steuerrecht. 3. ed.
Berlin: Julius Springer, 1933, p. 107; em outro contexto, mas no mesmo sentido, a ligdo de Greco:
“[...Jum dos principais passos que vejo a serem dados na direcao da busca do equilibrio da relagio
fisco/contribuinte atualmente no Brasil, é ultrapassar a ideia de tributo como expressao de mani-
festacao de um poder, para evoluir na dire¢ao do reconhecimento de que o nicleo do fendmeno
tributario esta em conceber a tributa¢io como exercicio de uma atividade no desempenho de uma
fungio, pois isto implicara deslocar a sociedade civil de mera destinataria e submetida ao poder
forma, para assumir o papel de protagonista positiva do direcionamento a imprimir a esta fun-
¢ao.” Cf. GRECO, Marco Aurélio. Do poder a fung¢ao tributdria. In: FERRAZ, Roberto (coord.).
Principios e limites da tributa¢do 2. Sao Paulo: Quartier Latin, 2009, p. 176.
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téncias especificas para a jurisdigao administrativa em matéria tributdria. O man-
damento contido no art. 37, inciso XVIII, que determina a precedéncia dos servi-
dores fiscais dentro de suas competéncias e jurisdigao, é direcionado especifica-
mente aos demais setores da Administra¢ao Publica, sem relacao direta com a
jurisdigao administrativa em matéria fiscal ou em relacdo aos demais membros de
conselhos de julgamento paritario. Da mesma forma, o art. 37, § 3°, determina
que a lei defina as formas de participagao do administrado na Administracao,
com clara finalidade de controle dos servigos publicos, ndo de participacido nos
procedimentos decisérios. Ainda, a utilizagio do art. 14 da Constituicao, na sua
parcela que determina que o sufragio universal terd “valor igual para todos”, em
nada obriga o legislador em relacdo a determinacao de votos em colegiados de
julgamentos administrativos. O art. 14 da Constituicao Federal diz respeito aos
direitos politicos do cidadao e ndo tem relagdo com a sua eventual participagao
em tribunais administrativos.

Nao ha na Constituigao, portanto, obrigacao de instituicio de uma jurisdi-
¢do paritaria para a solugio dos conflitos fiscais. E o que se pode denominar de
margem de conformacao estrutural, uma vez que nada ha no texto constitucional
que obrigue ou proiba em relacao a estruturagdo do CARF. Se a Constitui¢ao nao
obriga ou proibe, entdo garante a liberdade ao legislador®’. Quer isso dizer que o
legislador possuia uma ampla margem para definir a organizagao da jurisdigao
administrativa. Nao hd, como visto, obrigagao ou mandamento constitucional que
o obrigasse a determinar a paridade nos julgamentos em sede recursal. Tratan-
do-se de atividade de controle interno da prépria Administracdo, o legislador
poderia ter determinado que o CARF fosse composto apenas por membros da
propria Receita Federal ou do Ministério da Fazenda, ou ainda por julgadores
concursados?' ou apenas por membros da Fazenda Nacional. Assim, que a atua-
¢ao unilateral por parte da Administragao ¢ legitima, desde que prevista expres-
samente na lei*. Uma previsdo legal em contrario indica — melhor: obriga — ca-
minho inverso.

Ao estipular o CARF como 6rgao paritdrio o legislador fez uma escolha. Tal
escolha deve ser respeitada pela Administragdo na sua organizacao e estrutura-
¢ao. De acordo com Kirchhof, “as decisées fundamentais tomadas pelo legislador
devem ser implementadas — pelo periodo de sua validade — de forma coerente e

20 ALEXY, Robert. Verfassungsrecht und einfaches Recht. Verdffentlichungen der Vereinigung der
Deutschen Staatsrechislehrer. Berlin: de Gruyter, 2002. v. 61, p. 16; BADURA, Peter. Staatsrecht. 4.
ed. Munique: C. H. Beck, 2010, p. 132.

2l Essa parece ser a posicao sustentada por Bottallo. Cf. BOTTALLO, Eduardo Domingos. Curso de
processo administrativo tributdrio. 2. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2009, p. 61. No mesmo sentido, de-
fende Lobo Torres que a “representag¢do paritaria nos Conselhos de Contribuintes, a nosso ver, é
arcaismo que precisa eliminar do direito brasileiro. Aqui penetrou por influéncia das ideias cor-
porativas prevalecentes na Italia dos anos 30. [...] Seria necessario, portanto, que se criassem
cargos para a nomeagao de pessoas com sélidos conhecimentos da matéria tributdria e com repu-
tagao ilibada, funciondrios publicos ou ndo.” CF. TORRES, Ricardo Lobo. Processo administrati-
vo fiscal: caminhos para o seu desenvolvimento. Revista Dialética de Direito Tributdrio, n. 46. Sao
Paulo: Dialética, 1999, p. 79.

22 MACHETE, Pedro. Estado de Direito Democrdtico e Administra¢do Paritdria. Coimbra: Almedina,
2007, p. 459.
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livre de contradi¢oes”®. Ao determinar a paridade como elemento essencial do
Conselho, o legislador estabeleceu determinadas obrigagoes e limita¢oes a Admi-
nistragao. Quanto mais importante for uma disciplina normativa para o cidadao
e para a organizagao e estruturagao da Administra¢do, mais deve atuar o legisla-
dor estipulando os critérios a serem observados*. Foi exatamente o que fez a lei,
ao nao deixar a cargo do regulamento que o CARF deveria observar a paridade
na sua estrutura e organizagao.

Diante desse quadro legislativo, tais obrigag¢oes e limitagdes deverdo ser ne-
cessariamente observadas na regulamentagao posterior da legislagio. Nas pala-
vras de Ataliba, “a regulamentagao [...] s6 existe para adequar a maquina admi-
nistrativa a fiel observancia das leis”, ou ainda, “s6 cabe regulamento em matéria
que vai ser objeto de acdo administrativa ou desta dependente. O sistema sé re-
quer ou admite o regulamento, como instrumento de adaptagao e ordenacao do
aparelho administrativo, tendo em vista exatamente a criagao de condigdes para
a fiel execugdo das leis.”? Nao é necessario que se alongue na discussio sobre a
ilegalidade dos regulamentos que nao obedecem aos critérios estipulados pela
legislagdo. Sobre isso, nao restam dividas que, uma vez violados os limites, as
obrigacoes, as prescri¢oes legais, os regulamentos e demais atos normativos do
Poder Executivo estarao eivados de ilegalidade e, como tal, deverdao ser reconhe-
cidos pelo Poder Judiciario.

Retoma-se: ao té-lo feito de tal maneira, o legislador obriga a Administracao
a respeitar e observar os critérios escolhidos. Distanciar-se deles, ou regulamen-
ta-los de forma a ndo os implementar coerentemente, viola a fun¢io dos regula-
mentos e atos normativos administrativos no ordenamento juridico. Nao atentar
para o mandamento legal faz com que o Regimento Interno sofra de irreparavel
ilegalidade, por nao observar um critério expresso previsto na legislagio do
CARF.

A paridade pode ser entendida de formas variadas em diferentes aspectos
da jurisdicao exercida pelo CARF. Mas, de forma geral, a paridade estabelecida
pela legislacdo determina que o Conselho deve ser estruturado de tal forma que
haja igualdade ou correlagao nas for¢as em atuagao perante o julgamento®. Em
termos bastante amplos, um 6rgao paritario deve observar a igualdade perante
os envolvidos na relagao. No entanto, o critério paritdrio exige mais do que a

# KIRCHHOF, Paul. Tributagao no Estado Constitucional. Tradugao: Pedro Adamy. Sao Paulo: Quar-
tier Latin, 2016, p. 55; no mesmo sentido v. BRUCKNER, Joachim Daniel. Folgerichtige Gesetzge-
bung im Steuerrecht und iffentlichen Wirtschaftsrecht. Baden-Baden: Nomos, 2014, p. 111 e ss.; HA-
VERKATE, Gorg. Die Einheit der Verwaltung als Rechisproblem. Veroffentlichungen der Vereini-
gung der deutschen Staatsrechtslehrer. Berlin: de Gruyter, 1988. v. 46, p. 241.

" MONCADA, Luis S. Cabral de. Lei e regulamento. Coimbra: Coimbra 2002, p. 175.

ATALIBA, Geraldo. Decreto regulamentar no sistema brasileiro. Revista de Direito Administrativo,

v. 97, 1969, p. 31 e 28.

Critico a essa compreensdo, Bottallo assevera: “A presenca de julgadores ‘representantes’ da Fa-

zenda e dos contribuintes, tal como atualmente se dd, em nada concorre — antes, se opde — ao

aprimoramento desses colegiados. [...] Em consequéncia, o sistema de representacio paritaria
apenas na aparéncia mostra-se capaz de atender aos objetivos de isonomia que parecem té-lo
inspirado.” Cf. BOTTALLO, Eduardo Domingos. Curso de processo administrativo tributdrio. 2. ed.

Sao Paulo: Malheiros, 2009, p. 61.
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mera igualdade numeérica entre representantes da Fazenda Nacional e dos contri-
buintes. Certamente, a paridade numérica € relevante, uma vez que a existéncia
de um nimero superior de julgadores de um lado da representagao jamais pode-
ria ser considerada paritaria. No entanto, a paridade estabelecida na legislacao
ndo se resume a elei¢ao de um nimero equivalente de conselheiros entre os re-
presentantes da Fazenda Nacional e dos contribuintes. A interpretacao do man-
damento legal de paridade, sob o influxo dos principios constitucionais aplicaveis
a0 caso, levam a conclusio que o critério paritario exige mais. E o que se passa a
analisar.

4. Consequéncias do Critério Paritario no CARF

A observancia do critério paritario no CARF foi uma imposicao da legisla-
¢ao a Administragdo como elemento estrutural obrigatério da jurisdigao fiscal
administrativa. A Administragdo, portanto, no uso de seu poder regulamentar,
nio pode desobedecer ao mandamento legal na configuragio e estruturagao dos
6rgaos que compodem a jurisdigdo fiscal no dmbito administrativo.

A paridade deve ser observada de maneiras distintas e em diferentes fases
em relagdo ao CARF. Nao se pode admitir que a paridade se resuma a equivalén-
cia numeérica entre os conselheiros. A igualdade numérica é condi¢ao necessaria,
mas nao suficiente, para a estruturagao efetivamente paritaria do Conselho. Este
ponto é relevante: a paridade prevista na legislagao nao seria alcancada sem que
houvesse paridade numeérica; a igualdade numérica, no entanto, nao garante por
si s6 que se alcance a correlacdo de forgas e equivaléncia entre os interesses pre-
tendida pelo legislador. A correta interpretagio do critério paritdrio, sob o influ-
xo dos principios constitucionais e das garantias processuais fundamentais, obri-
ga a mais. E tais obrigacoes legais deverao ser observadas pela Administracdo, no
exercicio do seu poder regulamentar. Especialmente, o critério paritario devera
ser observado de duas formas: de um lado, na formacio e estrutura¢ao do CARF,
de outro lado, na estruturagao do julgamento.

4.1. Formagao e estruturagdo dos colegiados

A determinagao da lei ndo pode ser compreendida apenas como paridade
potencial. Isso quer dizer que nao se trata de oportunizar as entidades represen-
tantes dos contribuintes a nomeacao de conselheiros para compor os colegiados
de julgamento. Esse elemento é apenas um dos que devem decorrer da paridade.
Apesar de ser necessario, como ja afirmado, ele ndo ¢ suficiente para que se ga-
ranta a paridade no CARF.

Com relagao a formacao e a estruturagiao do Conselho, a paridade deve ser
respeitada em trés momentos distintos: em primeiro lugar, a paridade deve ser
respeitada na fase de escolha e defini¢ao dos julgadores que comporao as camaras
julgadoras do Conselho. Com relacdo a esse ponto, ela estara sendo observada
sempre que ambas as partes envolvidas na relagao dispuserem de iguais oportu-
nidades, das mesmas condi¢des de indicacdao e nomeagdo, bem como de igualda-
de relativa a sele¢io dos conselheiros que as representarao.

Em segundo lugar, a paridade deve ser respeitada na fase de formagao dos co-
legiados que julgardo os casos. Portanto, deve-se atentar para que as turmas, ca-
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maras e se¢oes sejam compostas por conselheiros com iguais qualificagoes técni-
cas, em igualdade de representacdo. Isso implica igualdade de condicoes de tra-
balho, equivaléncia de remuneragdo, equivaléncia na complexidade dos casos,
entre outros fatores. Quaisquer desequiparagoes podem ser um fator que afeta a
necessaria paridade nos colegiados de julgamento.

Por fim, em terceiro lugar, a paridade deve ser respeitada na conformagao do
peso dos votos dos conselheiros que compdem o colegiado. Quer isso dizer que a
paridade exige que todos os conselheiros sejam considerados em igualdade de
condigoes e que seus votos tenham peso equivalente, vedando-se a criagao de
privilégios ou preferéncias entre os membros do colegiado. Nesse ponto reside a
ilegalidade da atual sistematica do voto de qualidade.

Pelo atual modo de escolha dos presidentes, que possuem competéncia para
o voto de qualidade, haveria uma desequiparacao entre o peso dos votos dos con-
selheiros representantes da Fazenda e o peso dos votos dos conselheiros dos con-
tribuintes. Com o uso de uma imagem, nesse caso a balanga penderia sempre
para o mesmo lado. Com efeito, o voto de qualidade ndo é uma abertura para
novo voto, com novos fundamentos e uma nova analise do caso sob aspecto distin-
to. Pelo contrario. Trata-se apenas de verificar como o presidente do colegiado
votou e, a esse voto, conferir valor diferenciado. Voto de qualidade, em um sistema
paritario, ndo deve significar voto em dobro, mas, apenas, que o voto sera colhido
apenas em caso de empate. Na atual sistematica, aquele que vota duas vezes nao
possui um voto qualificado, e sim, um voto em dobro, ou dois votos. Nao se trata,
portanto, de um julgador que votard apenas em caso de empate. Antes, estd-se
diante um julgador — sempre representante da Fazenda Nacional, frise-se —, que,
por exercer a presidéncia do colegiado, terd seu voto computado duas vezes em
caso de empate?’.

O voto de qualidade do presidente do colegiado deveria, em observancia aos
principios do devido processo legal e do contraditério, conter uma analise deta-
lhada dos votos existentes e uma argumentacao aprofundada com as razoes e
justificativas pelas quais a posigao adotada pelo presidente é a mais adequada do
ponto de vista juridico. A fun¢ao do voto de qualidade, nesse cenario, seria a de
qualificar os votos anteriores, aprofundando razées a favor da posicio majorita-
ria, e refutando os argumentos da posicao vencida. A pratica atual, no entanto,
em nada se assemelha ao cenario descrito. Em outras palavras, o voto de qualida-
de, nos moldes do CARF, ndo é um voto qualificado, mas, antes, um voto com
peso diferenciado. Nao configura um desempate em virtude das razoes, dos ar-
gumentos ou da posi¢io manifestada, mas, de um voto diferenciado, conferido a
julgador que ja manifestou sua posicao.

#7 O Superior Tribunal de Justi¢a ja analisou a problemitica do voto de qualidade no d4mbito do
Conselho Administrativo de Defesa Economica — CADE. Restou decidido que a previsdo de voto
de desempate do Presidente nao violaria a legislacao. Deve-se atentar para uma relevante dife-
renga entre o CARF e o CADE: o segundo, ao contrério do primeiro, nao é um érgao paritario.
Esse elemento, central para o presente estudo, torna os argumentos la utilizados nao aplicaveis no
caso do CARF. Veja-se: ST], Recurso Especial n. 966.930/DF, 2* Turma, Rel. Min. Eliana Calmon,
julgado em 28.08.2007.
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Essa situagao, na atual sistematica, viola o critério paritario eleito pelo legis-
lador como elemento central na configuragao e estruturagao do CARF. Ao deter-
minar que o voto do presidente do colegiado seja computado em dobro, ha uma
clara desequiparagdo entre os conselheiros que compoem o colegiado. Analisado
sob outro aspecto, ha a criagdo de um privilégio para um dos conselheiros, que
deterd um voto com peso superior aos demais. Essa situacdo pode configurar
qualquer coisa, mas certamente nio pode ser considerada paritaria.

4.2. Estruturagdo do julgamento

Do ponto de vista da estruturacao do julgamento nos colegiados que com-
poem o CARF, deve-se atentar a quatro aspectos relevantes que sao decorréncias
diretas da paridade determinada pela legislagao.

Em primeiro lugar, deve-se atentar para a obrigatoriedade de composigdo for-
mal e materialmente paritdria, ou seja, os colegiados de julgamento devem estar
completos. Essa obrigatoriedade de composi¢io paritaria leva a uma outra conse-
quéncia, qual seja, a vedagao de julgamentos com quérum nao paritario. A pari-
dade como elemento central, portanto, impoe que os julgamentos sejam realiza-
dos nao por quérum de presentes, ou por maioria, como atualmente consta no
art. 54 do RICARF, mas, antes, por composi¢ao plena de conselheiros-julgadores,
titulares ou suplentes.

Em segundo lugar, a paridade veda a concessao de privilégios processuais a de-
terminados conselheiros. Ela exige que os julgadores possuam as mesmas prerro-
gativas, os mesmos direitos e as mesmas competéncias durante o julgamento. Um
exemplo pode esclarecer: o art. 17, inciso II, do RICARF define que cabe ao
presidente das turmas “determinar a ordem de assento dos conselheiros nas ses-
soes”. Esse dispositivo, aparentemente banal, pode influenciar a ordem de julga-
mento, caso se conjugue a sua leitura com o art. 58, § 1°, do mesmo Regimento,
que determina que a sessao de julgamento seja iniciada pelo conselheiro a esquer-
da do presidente. Em virtude das disposi¢oes regimentais, ao presidente é confe-
rida uma prerrogativa que nao pode ser estendida aos demais conselheiros e que
pode, de alguma forma, influenciar o julgamento. A paridade, portanto, exige
que nao se criem privilégios, por menor que sejam ou paregam. A ordem de vota-
¢ao nao pode ser definida de modo arbitrario, sendo aconselhavel que se criem
critérios objetivos para a determinagao da ordem segundo a qual os conselheiros
proferirao seus votos.

Em terceiro lugar, a paridade determina a vedagao de quaisquer diferengas na
duistribuigdo dos processos entre os conselheiros com a finalidade de relatoria. Dessa
forma, o sorteio eletronico, previsto no art. 17, inciso XIII, do Regimento Interno,
ndo pode sofrer qualquer limitagio. A relatoria deve ser determinada pela aleato-
riedade do sorteio eletrénico, sem a possibilidade de avocagao de relatoria, ou
mesmo de mudanga posterior ao sorteio.

Por fim, em quarto lugar, a paridade veda qualquer forma de cerceamento argu-
mentativo. Excec¢do feita a previsao do art. 17, inciso V, que confere poder ao pre-
sidente para excluir expressoes injuriosas constantes dos autos ou dos votos, aos
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conselheiros deve ser garantida irrestrita liberdade de convicgao e fundamenta-
¢ao de seus votos. Nao pode haver pressiao, sob qualquer forma, por parte de
quaisquer julgadores sobre os outros.

5. Consideracoes de Lege Ferenda
5.1. A fungao propositiva da dogmdtica juridica

O objetivo deste artigo é apresentar solucoes para que a ilegalidade presente
na estruturagao e configuragio dos tribunais administrativos em matéria fiscal
seja solucionada. O objeto enfrentado, como j4 reafirmado, nao se pauta sobre os
julgadores, mas sobre a organizacao da Administracdo, sobre a estrutura da ins-
tituigao e, acima de tudo, sobre a interpretagao e as consequéncias normativas do
critério paritdrio eleito pelo legislador®. Sendo esse o objeto, e tendo em mente o
acima exposto, podem ser feitas, nesse momento, algumas sugestoes de lege feren-
da, que eliminariam a ilegalidade atualmente existente.

Antes, no entanto, sao necessarios alguns esclarecimentos sobre a fungao da
dogmatica no direito tributdrio. Deve-se notar que uma dogmatica juridica de-
senvolvida é a base da critica juridica, do desenvolvimento e aprimoramento do
direito e da prépria possibilidade de renovagao do direito®®. Nas palavras de Sch-
midt, “a dogmadtica comega no ponto no qual termina a univocidade do direito
posto”®. Com relagdo a paridade, certamente ha dissenso, tanto na doutrina
quanto na pratica administrativa, sobre o seu significado, seu contetido e seu al-
cance. Havendo dissenso, deve a dogmatica oferecer respostas adequadas, para
concretizar os principios constitucionais aplicaveis e, consequentemente, evitar
violagbes aos direitos e garantias dos contribuintes.

Nesse sentido, a dogmatica juridica pode ser compreendida, pelo menos, de
trés formas distintas*. Em primeiro lugar, pode ser compreendida como a descri-
¢ao do direito positivo, a descrigao do plano normativo vigente®. Em segundo

2 As consideragoes de lege ferenda buscam o aprimoramento do direito vigente, nao a sua revogagio

total. Para usar a antiga li¢do de Savigny, “nao se estd a falar de revogacao [da lei], mas sim de
considerar seriamente as melhores formas de evitar os prejuizos, que podem surgir pela aplicagao
equivocada dos textos legais”. Cf. SAVIGNY, Friedrich Carl von. Vom Beruf unsrer Zeit fiir Gesetz-
gebung und Rechtswissenschaft. Heidelberg: Mohr & Zimmer, 1814, p. 136.
2 RUTHERS, Bernd. Rechtsdogmatik und Rechtspolitik unter dem Einfluf3 des Richterrechis. Trier: IRP,
2003, p. 29.
¥ SCHMIDT, Walter. Rechtswissenschaft und Verwaltungswissenschaft. In: GRIMM, Dieter (org.).
Rechtswissenschaft und Nachbarwissenschaften. 2. ed. Munique: C. H. Beck, 1976. v. 1, p. 91.
' ALEXY, Robert. Theorie der juristischen Argumentation. 2. ed. Frankfurt: Suhrkamp, 1991, p. 308
e ss. Aarnio divide a atividade da pesquisa juridica, em grande medida semelhante a concepgao
de dogmatica usada por Alexy, em cinco diferentes atividades: sistematizagao, interpretacao, con-
sideragoes sobre as fungdes das normas, valora¢io das normas e, por fim, consideragoes politico-
juridicas. Cf. AARNIO, Aulis. Denkweisen der Rechtswissenschaft. Viena, Nova York: Springer, 1979,
p- 37 ess.
Essa foi, durante muito tempo, a funcao privilegiada pela dogmatica tributdria brasileira. Exem-
plificativamente: “Quanto a dogmatica, ou Ciéncia do Direito stricto sensu, que se ocupa em des-
crever o direito positivo tal como ele se apresenta...”, ou ainda, “chama-se doutrina ao dominio
das ligoes, ensinamentos e descrigdes explicativos do direito posto elaborada pelos mestres e pe-
los juristas especialistas. [...] A doutrina nao € fonte do direito positivo. Seu discurso descritivo
nao altera a natureza prescritiva do direito.” Cf. CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito
tributdrio. 26. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 42 e 76; no mesmo sentido: “A fungao da doutrina
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lugar, pode ser compreendida na inter-relagao sistematico-conceitual do direito
positivo. Essa atividade, conforme Canaris, ndo serd apenas descritiva, mas terd
obrigatoriamente um elemento construtivo®. Por fim, em terceiro lugar, pode ser
compreendida como a elaborag¢do e a sugestao de solugdes para problemas con-
cretos. Nessa concepgao, ndo basta a dogmatica do direito publico uma posi¢ao
passiva diante de todos os desafios e mudangas sociais impostas as relagoes entre
Estado e cidadao. Ela, a dogmatica, devera oferecer prestagdes praticas que auxi-
liardo no desenvolvimento critico do direito®!. Essa dltima func¢ao consiste em
elaborar solugbes a partir do direito posto (de lege lata) ou a partir de modifica-
¢oes do préprio direito positivo (de lege ferenda)®. Essa altima hipétese pode con-
sistir em “teorias que propdem normas’*®. Ou, ainda, diferentemente do opera-
dor do direito, a dogmatica ndo esta sujeita a pressao de decidir e que por essa
razdo, ela — a dogmadtica — nao estd somente autorizada, mas, por vezes, encontra-
se obrigada a sugerir mudancas legislativas, sempre que o direito posto nao ofe-
recer solugoes satisfatérias para os problemas existentes™.

Com acerto, afirma Avila que “é precisamente por isso que a doutrina nio
pode limitar-se a produzir enunciados vagos e imprecisos, nem se circunscrever
ao apelo a valores ou principios fundamentais, como se eles se tornassem realida-
de por proclamacido ou apologia. Nenhuma ideia vaga e nenhum principio fun-
damental se tornam realidade sem a intermediacdo de institui¢des e sem o forne-
cimento de critérios minimamente operacionais que lhes sirvam de orientacdo.”®
E verdade que uma doutrina que se limita a exaltagio de principios vagos, sem a
estipulacao de critérios claros, ou ainda, limita-se a descrever o direito posto, sem
sugerir, sem criticar, sem avaliar, tem grandes chances de errar pouco. No entan-

¢é a de informar sobre o direito e nao modifici-lo, por isso mesmo é que nio pode ser tomada

como fonte do direito. A doutrina o descreve, nao o cria.” (CARVALHO, Aurora Tornazini’. Curso

de teoria geral do direito. 5. ed. Sao Paulo: Noeses, 2016, p. 677) Veja-se, a esse respeito: AVILA,

Humberto. Fungao da ciéncia do direito tributdrio: do formalismo epistemoldgico ao estrutura-

lismo argumentativo. Revista Direito Tributdrio Atual, v. 29. Sao Paulo: Dialética e IBDT, 2013, p.

181 e ss.

Canaris afirma que a funcio de uma teoria juridica é a possibilidade de adequagao e compatibili-

zagao das respostas aos problemas (atuais e futuros) ao sistema juridico vigente e, ainda, o estabe-

lecimento de critérios para a solu¢io de novos problemas. Cf. CANARIS, Claus-Wilhelm, Funk-

tion. Struktur und Falsifikation juristischer Theorie. Juristen Zeitung, v. 08, abril 1993, p. 379.

* Tal ideia ja era defendida em 1910 por Richard Thoma, que se afastava da fun¢do meramente
descritiva da doutrina juridica defendida pelos positivistas a época. Veja-se THOMA, Richard.
Rechtsstaatsidee und Verwaltungsrechtswissenschaft. Jahrbuch des offentlichen Rechts. Tiibingen,
1910. v. IV, p. 215-217. No mesmo sentido: HORN, Hans-Detlef. Die grundrechtsunmittelbare Ver-
waltung. Tubingen: Mohr Siebeck, 1999, p. 04, nota 19.

% ALEXY, Robert. Theorie der juristischen Argumentation. 2. ed. Frankfurt: Suhrkamp, 1991, p. 309.

% DREIER, Ralf. Zur Theoriebildung im der Jurisprudenz. In: DREIER, Ralf. Recht-Moral-Ideolo-
gie. Frankfurt: Suhrkamp, 1981, p. 71. Assim conceitua o autor: “Teorias que propdem normas
sao sugestoes (Annahme) sobre normas ainda nao escritas, que se defende devem se tornar direito
vigente.” (p. 74) No direito tributario, observa Tipke, sdo poucos os juristas que se envolvem com
questoes que implicam tomada de posigao sobre temas de politica fiscal ou de legislagao fiscal. Cf.
TIPKE, Klaus. Die Steuerrechtsordnung. Koln: Otto Schmidt, 1993. v. 111, p. 1.496.

*7 LARENZ, Karl. Methodenlehre der Rechtswissenschaft. 6. ed. Berlin, Heidelberg: Springer, 1991, p.
235.

3 AVILA, Humberto. A doutrina e o direito tributério. In: AVILA, Humberto (org.). Fundamentos do
direito tributdrio. Sao Paulo, Madri: Marcial Pons, 2012, p. 232.
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to, errar pouco nio significa ser bem-sucedida enquanto ciéncia. O erro pode ser
considerado um sucesso maior se, em alguma medida, contribuir para o avango
do direito e de suas institui¢des®’.

A dogmitica juridica pode exercer a funcao de auxilio no desenvolvimento
do direito. Certamente, essa fungao depende de inimeros outros fatores, que nao
apenas a atuacao daqueles que a ela se dedicam. Em especial, tal funcao depende
em grande medida de uma atuagao do legislador ou do Poder Executivo regula-
mentador*. Isso nao retira, no entanto, a responsabilidade da dogmatica em pro-
por solugdes mais condizentes com o direito vigente e que concretizem os princi-
plos constitucionais aplicaveis. Se isso sera ou nao levado a efeito pelas autorida-
des competentes é algo que, feliz e infelizmente, esta fora dos limites de atuagao
da dogmatica juridica.

Essa explicacdo prévia assume relevancia em funcdo das sugestoes de lege
ferenda abaixo. A possibilidade de haver equivocos ou imprecisdes é grande. Mas
uma doutrina comprometida com o aprimoramento do direito, € com a correta
compreensao dos institutos e conceitos juridicos deve celebrar tais equivocos se,
em alguma medida, contribuirem para o avango da discussio. E exatamente o
que se pretende com as sugestoes sobre as melhores formas de se concretizar, no
ambito do CARF, o mandamento legal do critério paritario. E o que se passa a
fazer.

5.2. Alteragoes institucionais sugeridas

Em relagao a forma de escolha dos membros que comporao os colegiados de
julgamento, nao se vislumbra violagao a paridade na atual sistematica. Nesse sen-
tido, a licdo de Marins, em relagdo ao procedimento de escolha, ao afirmar que o
RICARF “prevé mecanismos que, embora nao resolvam o problema da indepen-
déncia dos julgadores, propiciam maior controle sobre a escolha e a atividade dos
integrantes do CARF™!. Dessa forma, nao havera consideracoes de mudangas da
regulamentagao da estrutura em relagdo a esse tema.

No entanto, no que concerne a estruturagao dos julgamentos, é necessario
que se modifique a atual sistematica, muito especialmente no que se refere ao
voto de qualidade, para que a atual ilegalidade por violagao a paridade seja sana-
da. Conforme a ligao de Schmidt-ABmann, “a atuagao da Administragao niao deve
ser apenas limitada externamente, pelo contrario, deve ser organizada de dentro
para fora de forma democritica e de acordo com o Estado de Direito™?. As consi-

¥ BORGES, José Souto Maior. Ciéncia feliz. 2. ed. Sao Paulo: Max Limonad, 2000, p. 19 e ss.; CA-
NARIS, Claus-Wilhelm. Funktion, Struktur und Falsifikation juristischer Theorie. Juristen Zei-
tung, v. 08, abril 1993, p. 379 e ss.

10 ALEXY, Robert. Theorie der juristischen Argumentation. 2. ed. Frankfurt: Suhrkamp, 1991, p. 328.

I MARINS, James. Direito processual tributdrio (administrativo e judicial). 8. ed. Sao Paulo: Dialéti-
ca, 2015, p. 305.

2 SCHMIDT-ABMANN, Eberhard. Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee. 2. ed. Berlin,
Heidelberg: Springer, 2006, p. 17; SOBOTA, Katharina. Das Prinzip Rechtsstaat. Tiibingen: Mohr
Siebeck, 1997, p. 146.
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deragbes e sugestdes para a alteragao da estrutura e organizagdo do CARF tém a
finalidade de organizar a jurisdicdo administrativa de dentro para fora, de acor-
do com os critérios legais e constitucionais, de forma a garantir, tanto ao Estado
quanto aos administrados, a solugao mais adequada para os litigios tributdrios®.

Em primeiro lugar, deve haver previsio expressa de vedagdo de julgamentos
com composigao numérica ndo paritdria. Decorréncia direta da previsao legislativa
da paridade é a vedacao integral a julgamentos sem composi¢io paritaria. Se a
paridade numérica nao ¢é suficiente para a correta implementagiao do critério
paritario, ela é necessaria. Nao ha igualdade ou equivaléncia se hd disparidade
no nimero de conselheiros representantes. O truismo da afirmagdo indica uma
consequéncia relevante: julgamentos com nimero dispar de conselheiros repre-
sentantes da Fazenda ou dos contribuintes violam o critério paritario e estao, por
consequéncia direta, eivados de ilegalidade.

Mesmo que a pratica atual corresponda a realizacao de julgamentos com
quérum nao paritario, nos termos do RICARF, a obrigagao imposta pela lei nao
permite essa sistematica. Essa vedagao tem validade para ambos os lados da rela-
¢ao processual-administrativa, ou seja, julgamentos com mais representantes dos
contribuintes, ou com maior niimero de representantes da Fazenda Nacional, sao,
ambos, ilegais por violarem o dever de paridade no julgamento. Quer isso dizer
que a instituicao julgadora deve ser organizada de tal forma para que, na even-
tualidade de nao haver paridade numérica, exista a possibilidade de transferén-
cia ou postergacdo do julgamento ou, em casos semelhantes, que haja a previsao
de suplentes ou mesmo de julgadores ad hoc, em cada lado da representagao, para
compor os respectivos julgamentos.

Em segundo lugar, pode-se adotar uma composi¢io com niimero impar de con-
selheiros-julgadores, de modo a impedir a ocorréncia de empates. Essa solucdo teria
como consequéncia a virtual extingao do voto de qualidade, se tomada em con-
junto com a primeira sugestdo. Deve-se advertir que a institui¢do de julgamentos
com nimero impar de conselheiros somente seria eficaz para sanar a ilegalidade
hoje presente se houvesse conjuntamente a modificagdo na escolha do presidente
da turma, da camara ou da sec¢do de julgamento. Como consequéncia, dever-se-
-iam escolher os presidentes de forma alternada, de modo que houvesse paridade
também entre os presidentes dos colegiados que compoem o CARF.

Tomadas em conjunto, essas medidas fariam com que nao houvesse mais a
necessidade de votos de qualidade, e haveria observancia ao critério paritirio
estabelecido pela legislagao.

* Ha décadas Cirne Lima fazia a mesma adverténcia: “Seria de esperar, portanto, que a nossa legis-
lagdo administrativa nessa parte [jurisdicao administrativa em matéria fiscal] fosse posta a par da
evolugio havida desde a Independéncia na vida cultural e juridica do pais, de sorte a poder o
processo administrativo captar e realmente merecer a confianga do publico em geral. Urge a re-
forma completa do Direito Administrativo Brasileiro, nessa parte. Houve reformas ja nalgumas
matérias: é necessario que se generalizem, a fim de constituir-se definitivamente, a altura do
processo juridico do pais, o0 nosso processo administrativo.” Cf. LIMA, Ruy Cirne. Principios de
direito administrativo. 5. ed. Sao Paulo: RT, 1982, p. 210.
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Por fim, em terceiro lugar, especificamente com relagio ao voto de qualida-
de, podem-se efetuar algumas modificagdes mais singelas na estrutura do CARF,
de modo que, mantendo-se a necessidade do voto de qualidade, ainda assim o
critério legal da paridade entre Administragio e contribuinte fosse respeitado.

De um lado, pode-se alterar a forma de escolha dos presidentes, alternando-se
entre representantes da Fazenda e dos contribuintes. Como na solugdo apresenta-
da acima, a alternancia na escolha dos presidentes faria com que o voto de quali-
dade, atualmente a cargo do presidente nos termos do art. 54 do RICARF, cou-
besse a um julgador que nao fosse representante sempre da mesma parte na rela-
¢ao juridico-tributaria. De outro lado, pode-se alterar a escolha de qual julgador que
terd o voto de qualidade. Assim, o desempate por meio do voto de qualidade nao
recairia mais sobre o presidente do colegiado, mas sobre o relator do processo.

Neste momento, pode-se tomar posi¢ao em favor da tltima medida sugeri-
da. A adog¢ao do voto de qualidade pelo relator do processo apresenta vantagens
em comparagao com as demais, sob quatro aspectos diferentes. O primeiro, que
o relator ¢é o julgador que mais contato teve com o processo, seus documentos e as
alegacoes de ambas as partes. Dessa forma, o relator sera aquele que, em um pri-
meiro momento, apresentara o caso aos demais membros do colegiado e proferi-
rd o voto ordindrio. Dessa forma, o conselheiro que mais contato teve com o
processo, seus documentos e os argumentos levantados de lado a lado, deve ser
presumido como o julgador com melhores condigoes de proferir voto de qualida-
de em julgamentos empatados.

O segundo, que o seu relatdrio servira de condugio aos demais julgadores
do colegiado®*. Assim, os debates no colegiado tomarao, em um primeiro momen-
to, os elementos do processo expostos pelo relator como ponto de partida. O
terceiro, que a relatoria é distribuida por meio de sorteio eletrénico entre os
membros do colegiado de julgamento no termos do art. 47 do RICARF:

“Art. 47. Os processos serdo sorteados eletronicamente as Turmas e des-
tas, também eletronicamente, para os conselheiros, organizados em lotes,
formados, preferencialmente, por processos conexos, decorrentes ou re-
flexos, de mesma matéria ou concentracio temdtica, observando-se a
competéncia e a tramitagdo prevista no art. 46.”

Neste ponto, deve-se observar que o critério estard sendo observado sempre
que a relatoria couber tanto aos representantes da Fazenda quanto aos dos contri-
buintes. Por fim, o quarto, que essa modificaciao poderia ser efetuada, alterando-
se poucos dispositivos do regimento interno, sem modificagdes profundas na sua
organizacao atual. Em outras palavras, essa solucdo apresentaria os melhores re-
sultados, com o minimo distarbio institucional.

" Sobre o tema, veja-se a interessante analise de SILVA, Virgilio Afonso. “Um voto qualquer?” O
papel do Ministro Relator na delibera¢io no Supremo Tribunal Federal. Revista de Estudos Insti-

tucionais, v. 1, n. 1, 2015, p. 180 e ss.
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6. Conclusoes
A Admanistragao Tributdria deve ser vista como um representante dos contribuin-
tes. O interesse publico que ela corporifica nao é apenas o interesse arrecadatorio,
mas, sim, o interesse na aplicagao justa do sistema tributdrio.*

As consideragoes precedentes permitem chegar a algumas conclusoes. O
processo administrativo em matéria tributdria representa um importante instru-
mento de realizagiao e concretizagao dos direitos fundamentais. No entanto, sio
necessarias algumas alteracdes na sua estrutura para que se possa atingir seus
objetivos.

O voto de qualidade no ambito do CARF representa, nos atuais moldes, um
elemento que necessita ser repensado e modificado. Para tanto, deve-se repensar
o conteido e as consequéncias normativas e institucionais do critério paritario
eleito pelo legislador como elemento estrutural obrigatério do CARF.

Nesse sentido, a paridade nao deve ser compreendida apenas como poten-
cial de indica¢ao de conselheiros pelas entidades representantes dos interesses
dos contribuintes. Ainda, a paridade prevista na legislacio nao se resume a igual-
dade numérica dos colegiados de julgamento. Certamente a igualdade numérica
¢é necessaria, mas ela nao € suficiente para a correta estruturagio do CARF nos
limites da obrigacao estabelecida pelo legislador. A paridade é muito mais. Ela
obriga a muito mais. Ela demanda uma igual consideragao entre os interesses da
Administracdo e dos contribuintes*®. Demanda, ainda, a efetiva e substancial par-
ticipagdo dos representantes na tomada de decisdo colegiada. Demanda a avalia-
¢ao objetiva e imparcial do contexto fatico e juridico envolvido. Para tanto, mos-
tra-se necessaria a alteracdo da atual sistematica ou da estruturagao do CARF no
que atine ao voto de qualidade.

A modifica¢do da organizagio e configuracgio do voto de qualidade pode ser
realizada de forma bastante singela. As consideragoes de lege ferenda acima indi-
cam caminhos possiveis, com baixo impacto na estrutura e no funcionamento do
Conselho. Dentre todas elas, deve-se preferir aquela que transfere o voto de qua-
lidade ao relator do caso, de modo que o conselheiro que mais contato teve com
o processo, seus documentos e os argumentos levantados de lado a lado, deve ser
considerado o conselheiro com melhores condi¢oes de desempatar julgamentos
empatados. Essa solu¢do manteria o voto de qualidade como instrumento de de-
sempate na decisao colegiada, mas nao haveria violagao a paridade em virtude da
distribui¢ao por sorteio das relatorias nos colegiados que compdem o Conselho.

Certamente a alteracdo da estrutura ou do funcionamento do CARF de-
manda a participacdo de inimeros agentes, politicos ou nao, bem como uma re-
visao da concepgao sobre o papel da jurisdicio administrativa em matéria tribu-
taria. Reconhece-se a dificuldade de tais reformas e, sobretudo, a implementagao

% Menéndez, Agustin José. Justifying taxes. Some elements for a general theory of democratic Tax Law.
Dordrecht: Kluwer, 2001, p. 322.

1 QUABECK, Christian. Dienende Funktion des Verwaltungsverfahrens und Prozeduralisierung. Ttubin-
gen: Mohr Siebeck, 2010, p 256.
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de qualquer uma das propostas acima. No entanto, a dogmatica do direito tribu-
tario ndo pode se furtar da responsabilidade de tentar aprimorar as institui¢des
e, consequentemente, o proprio direito tributdrio.
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