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Resumo

O Conselho Administrativo de Recursos fiscais possui, se contabilizado o
tempo de seus antecessores, 91 anos de historia, sendo dono da tltima
palavra no ambito do processo administrativo fiscal federal. Infelizmente,
recentemente, com os escandalos de corrupg¢io que vieram a tona com a
deflagracao da Operagio Zelotes, foi escrita uma triste pagina na histéria
deste conselho, colocando em divida a credibilidade dos julgamentos e
dos préprios Conselheiros. Com isso, questoes procedimentais que ante-
riormente nao eram discutidas, a exemplo do voto de qualidade, passa-
ram a figurar nas discussdes académicas, judiciais e politicas. Neste artigo
pretende-se demonstrar a evolugao dos acontecimentos até o questiona-
mento da sistematica de aplicacao do voto de qualidade pelos Contribuin-
tes, apontar e questionar os aspectos legais e sua topografia no ordena-
mento juridico brasileiro fazendo um paralelo com o art. 112 do Cédigo
Tributdrio Nacional, indicando os erros e acertos dos precedentes exis-
tentes sobre a matéria.

Palavras-chave: direito tributario, direito penal, processo administrativo
federal, CARF, voto de qualidade, in dubio pro reo.

Abstract

The Administrative Council of Tax Appeals has, if counted the time of its
predecessors, 91 years of history, being the last word in the scope of the
federal fiscal administrative process. Unfortunately, the recent scandals
of corruption that came into light with the outbreak of Operation Zelotes,
produced a sad page in the history of this council, casting doubt about the
credibility of the judgments and the Councilors themselves. As a result,
procedural issues that had not been previously discussed, such as quality
vote, began to appear in academic, judicial, and political discussions. This
article intends to demonstrate the evolution of these events from questio-
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ning the system of applying the quality vote by the Taxpayers, up to poin-
ting out and questioning the legal aspects and their topography in the
Brazilian legal system, drawing a parallel with art. 112 of the National
Tax Code, indicating the pros and cons of the existing precedents in this
matter.

Keywords: tax law, criminal law, federal administrative process, CARF,
quality vote, in dubio pro reo.

1. Introducao

O Conselho Administrativo de Recursos Fiscais esta atualmente no centro
das aten¢oes e em processo de reformulagao, sendo as mudangas notadas prin-
cipalmente pelos profissionais que atuam diariamente defendendo os interesses
de seus clientes e acompanhando a jurisprudéncia nesse colegiado administra-
tivo.

Uma das mudancas ocorridas posteriormente a deflagragao da Operacao
Zelotes, e que vem sendo questionada pela comunidade juridica diretamente
atingida, é o aumento no nimero de julgamentos decididos pelo voto de qualida-
de, isto €, pela aplicagao do voto de desempate conferido ao Presidente da turma
julgadora. As sucessivas decisoes desfavoraveis aos Contribuintes em casos que, a
rigor, terminaram empatados tém sido questionadas no Judicidrio a luz do art.
112 do Cédigo Tributario Nacional.

Tendo em vista que o CARF ¢ responsavel pelo julgamento de todos os re-
cursos administrativos relacionados a créditos fiscais da Unido, nio é dificil visua-
lizar a importancia e o impacto financeiro de suas decisdes e a necessidade de que
transmitam seguranga juridica.

Assim, busca-se através do presente artigo tragar um paralelo entre a atual
sistematica de aplicagdo do voto de qualidade e a sua correta interpretagao sob a
é6tica do art. 112 do Cédigo Iributario Nacional, de modo a nortear adequada-
mente os caminhos a serem perseguidos pelos Contribuintes quando buscarem a
tutela judicial, bem como ressaltar as nuances existentes sobre a matéria que de-
vem ser observadas mandatoriamente pelos intérpretes, de modo a evitar a cria-
¢ao de uma jurisprudéncia anémala sob a perspectiva da técnica juridica.

Para tanto, o trabalho conta com cinco capitulos, nos quais abordamos os
aspectos formais do processo administrativo e julgamento no Conselho Adminis-
trativo de Recursos Fiscais, para entdo passar a exemplificacao do voto de quali-
dade, apresentacao das estatisticas dos julgamentos, analise das discussoes judi-
ciais sobre a matéria e consideragoes técnicas sobre o porqué da aplicagio do voto
de desempate, sob a 6tica do art. 112 do CTN, apenas poder ocorrer de forma
favoravel ao contribuinte se estiver em discussao a aplica¢do de penalidades.

Ao fim, serdo tecidas breves consideragoes sobre um possivel futuro para o
voto de qualidade e apresentadas as conclusdes finais.

2. Processo administrativo no CARF
O Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF) foi criado pela Lei
n. 11.941/2009 (conversiao da Medida Proviséria n. 449/2008), porém, possui uma
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histéria acumulada de 91 anos, visto que sucedeu o Conselho dos Contribuintes,
que teve diversas alteracdes ao longo do tempo'2.

Assim como os primeiros modelos de Conselho dos Contribuintes, o Conse-
lho Administrativo de Recursos Fiscais foi criado para processar e julgar em se-
gunda e terceira instancias® os recursos administrativos de sua competéncia.

Atualmente existem cinco recursos cuja competéncia para o julgamento é
atribuida ao CARF: Recurso de Oficio, Recurso Voluntario, Embargos de Decla-
racdo, Recurso Especial e Agravo.

O Regimento Interno do CARF foi originariamente instituido pela Portaria
MF n. 256, de 22 de junho de 2009, posteriormente revogada pela Portaria MF
n. 343, de 9 de junho de 2015 (vigente), sendo atualmente dividido em trés Secoes
de Julgamento com a competéncia dividida por matéria, cada uma com sua Ca-
mara Superior destinada a uniformizar as decisées proferidas pelas Turmas Or-
dindrias vinculadas as Camaras que compoem cada Secao.

Existe, ainda, o Conselho Pleno, destinado a dirimir as divergéncias entre as
Camaras Superiores.

As Turmas da Camara Superior de Recursos fiscais, com exce¢ido do Conse-
lho Pleno, bem como as Camaras e respectivas Turmas Ordinarias do CARF, es-
tao limitadas a julgar recursos e a uniformizar a jurisprudéncia de temas referen-
tes a competéncia da Sec¢do a qual pertencem. O Conselho Pleno da CSRF, por
sua vez, é destinado a uniformizar a jurisprudéncia, caso duas ou trés Turmas da
CSRF divirjam ou existam decisoes reiteradas sobre determinado assunto, o que,
neste altimo caso, torna possivel a edigao de simula sobre a matéria.

Por ser um 6rgao paritario, todas as turmas do CARF devem conter igual
numero de conselheiros representantes dos contribuintes e da Fazenda Nacional,
sendo que os presidentes sempre serdo representantes da Fazenda e os vice-presi-
dentes sempre serdo representantes dos contribuintes®.

Cada Turma Ordinaria possui oito conselheiros divididos igualitariamente
em representantes dos Contribuintes e da Fazenda. Ja as Turmas da Camara Su-
perior possuem 10 julgadores, divididos da mesma forma, sendo compostas pelos
presidentes e vice-presidentes do CARF e das Camaras da respectiva Secao.

! Conselho de Contribuintes do Imposto de Renda (Decreto n. 16.580/1924); Conselho de Contri-
buintes para Impostos de Consumo (Decreto n. 5.157/1927); 1° e 2° Conselhos de Contribuintes e
o Conselho Superior de Tarifa (Decreto n. 24.036/1934); 3° Conselho de Contribuintes (Decreto
n. 54.767/1964); e 4° Conselho de Contribuintes (Decreto n. 70.235/1972).

Antes da Constitui¢io de 1988, a competéncia tributdria se concentrava quase que totalmente na
Uniao, razao pela qual os antigos Conselhos dos Contribuintes chegaram a julgar matérias rela-
cionadas a tributos que, hoje, sdo de competéncia dos Municipios, dos Estados e do Distrito Fede-
ral.

Em terceira instancia cabe a Camara Superior de Recursos Fiscais, que integra o CARF, o julga-
mento dos recursos interpostos em face das decisoes proferidas em segunda instancia, ou, em
face de suas préprias decisoes.

Recentemente um contribuinte conseguiu, perante a Justica Federal, impedir um julgamento no
CAREF, visto que nao havia paridade, entre representantes dos contribuintes e da Fazenda Nacio-
nal, na composi¢ao da Turma responsavel pela realiza¢ao do julgamento (disponivel em: <http:/
www.valor.com.br/legislacao/4710241/ judiciario-impede-julgamento-no-carf>. Acesso em: 16
out. 2018).
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2.1. Julgamento no dmbito do CARF

Os julgamentos no CARF sao publicos e podem ser realizados de forma pre-
sencial ou ndo presencial, ndo podendo ocorrer o julgamento nao presencial caso
esteja sendo discutido crédito superior a R$ 1.000.000,00 (um milhdo de reais)?,
ressalvados os casos especificados no préprio regimento.

As turmas somente poderdo deliberar quando presentes a maioria dos seus
membros®, ou seja, ndo ha necessidade de que todos os conselheiros integrantes
de determinada turma de julgamento estejam presentes na data da sessao, bas-
tando que a maioria comparega.

Por exemplo, uma Turma Ordindria, que possui oito membros ao todo, po-
dera deliberar se seis destes estiverem presentes, enquanto uma Turma da Cama-
ra Superior, que possui 10 membros ao todo, poderd deliberar se oito desses
membros estiverem presentes.

Embora nao haja nenhum dispositivo, no Regimento Interno do CARF, dis-
pondo que, mesmo no caso de sessao instaurada pela maioria, devera ser mantida
a paridade entre conselheiros representantes dos contribuintes e da Fazenda Na-
cional, nao parece razoivel que esta seja desrespeitada, visto que é da prépria
esséncia do referido 6rgao que as decisoes sejam tomadas por colegiados parita-
rios’.

As decisoes serdo tomadas por maioria ou, no caso de empate, pelo voto de
qualidade, que cabe ao presidente da Turma julgadora, voto este que concentra
toda problematica em estudo.

3. Voto de qualidade
O voto de qualidade esta previsto no art. 25, § 9°, do Decreto n. 70.235/1972
(redacao dada pela Lei n. 11.941/2009) e tem por finalidade conferir a um repre-
sentante da Fazenda Nacional o poder decisério em caso de empate no julgamen-
to, o que ¢ facilmente observado da simples leitura do dispositivo.
“Art. 25. [..]
§ 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.”®

> Vide art. 53 e pardgrafos do Regimento Interno do CARF.

® Vide art. 54 e paragrafos do Regimento Interno do CARF.

Vide § 7° do art. 25 do Decreto n. 70.235/1972 (redagao dada pela Lei n. 11.941/2009).

8 BRASIL. Lei n. 11.941, de 27 de maio de 2009. Altera a legislagio tributdria federal relativa ao
parcelamento ordinario de débitos tributarios; concede remissdo nos casos em que especifica;
institui regime tributdrio de transi¢ao, alterando o Decreto n® 70.235, de 6 de margo de 1972, as
Leis n* 8.212, de 24 de julho de 1991, 8.213, de 24 de julho de 1991, 8.218, de 29 de agosto de
1991, 9.249, de 26 de dezembro de 1995, 9.430, de 27 de dezembro de 1996, 9.469, de 10 de julho
de 1997, 9.532, de 10 de dezembro de 1997, 10.426, de 24 de abril de 2002, 10.480, de 2 de julho
de 2002, 10.522, de 19 de julho de 2002, 10.887, de 18 de junho de 2004, e 6.404, de 15 de de-
zembro de 1976, o Decreto-lei n° 1.598, de 26 de dezembro de 1977, e as Leis n®* 8.981, de 20 de
janeiro de 1995, 10.925, de 23 de julho de 2004, 10.637, de 30 de dezembro de 2002, 10.833, de
29 de dezembro de 2003, 11.116, de 18 de maio de 2005, 11.732, de 30 de junho de 2008, 10.260,
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O Regimento Interno do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (Por-
taria MF n. 343, de 9 de junho de 2015), ao regulamentar o referido dispositivo,
o fez da seguinte forma: “Art. 54. As turmas s6 deliberardo quando presente a
maioria de seus membros, e suas deliberagoes serao tomadas por maioria simples,
cabendo ao presidente, além do voto ordindrio, o de qualidade.”

E possivel verificar que o Regimento Interno do CARF tentou conciliar a
paridade existente nos colegiados com a atribui¢io do voto qualificado ao presi-
dente, de modo que lhe concedeu, além do voto ordinario', o voto de qualidade,
este altimo previsto em Lei.

Na pritica, o presidente vota normalmente como os demais conselheiros, ou
seja, profere o voto ordinario, porém, havendo empate na votagdo, seu voto passa
a ter “peso 27, dando-se ganho de causa a parte (Fazenda Nacional ou Contri-
buinte) favorecida no voto deste.

H4 de se salientar que nao existe vedagao legal para que o voto qualificado
seja diverso do ordinario, entretanto nao se tem conhecimento de qualquer julga-
mento no qual o primeiro voto do presidente ndo tenha sido aproveitado para
desempati-lo.

Até muito recentemente o voto de qualidade nao era discutido pelos contri-
buintes, sendo sua aplicabilidade amplamente aceita. Contudo, com a deflagra-
¢ao da Operacio Zelotes", pela Policia Federal, e com a proibi¢io, pela OAB, dos
advogados de atuarem como Conselheiros'?, houve um grande nimero de casos
decididos desfavoravelmente aos Contribuintes pela prevaléncia do voto presi-
dencial.

A Operagao Zelotes e a decisao do Conselho Federal da Ordem dos Advoga-
dos do Brasil sdo citadas como marcos divisérios, pois a primeira afetou a credi-

de 12 de julho de 2001, 9.873, de 23 de novembro de 1999, 11.171, de 2 de setembro de 2005,
11.345, de 14 de setembro de 2006; prorroga a vigéncia da Lei n® 8.989, de 24 de fevereiro de
1995; revoga dispositivos das Leis n** 8.383, de 30 de dezembro de 1991, e 8.620, de 5 de janeiro
de 1993, do Decreto-lei n® 73, de 21 de novembro de 1966, das Leis n®® 10.190, de 14 de fevereiro
de 2001, 9.718, de 27 de novembro de 1998, ¢ 6.938, de 31 de agosto de 1981, 9.964, de 10 de abril
de 2000, e, a partir da instalagao do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, os Decretos n*
83.304, de 28 de margo de 1979, e 89.892, de 2 de julho de 1984, e o art. 112 da Lei n® 11.196, de
21 de novembro de 2005; e da outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/_ato2007-2010/2009/lei/111941.htm>. Acesso em: 10 out. 2018.

¢ BRASIL. Ministério da Fazenda. Portaria MF n. 343, de 9 de junho de 2015. Aprova o Regimento

Interno do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF) e dd outras providéncias. Dispo-

nivel em: <http:/idg.carf.fazenda.gov.br/acesso-a-informacao/institucional/regimento-interno/

reg-outros/regimento-interno-do-carf-portaria-mf-343-09062015.pdf>. Acesso em: 10 out. 2018.

Voto comum, proferido por qualquer conselheiro.

Trata-se de operagao deflagrada pela Policia Federal para investigar um esquema de corrupgao

no Conselho Administrativo de Recursos Fiscais. Temos a Operacdo Zelotes como o marco inicial

da controvérsia ligada ao voto de qualidade, eis que, coincidéncia ou ndo, passou-se a dar ganho
de causa a Fazenda Nacional na grande maioria dos casos decididos pelo voto de qualidade, prin-
cipalmente nas Turmas da Camara Superior de Recursos Fiscais.

2 Em 18 de maio de 2016 o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil decidiu pela in-
compatibilidade do exercicio da advocacia com o cargo de Conselheiro do CARF. Com isso,
muitos advogados renomados que atuavam como representantes dos contribuintes abandonaram
0 6rgao, o que resultou em uma disparidade enorme entre os Conselheiros representantes dos
contribuintes, que agora sio em sua maioria contadores, e os Conselheiros representantes da
Fazenda, principalmente pela falta de experiéncia dos novos conselheiros.
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bilidade do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais e provocou inimeras
reformas, aumentando a pressao exercida sobre os Conselheiros, e a segunda
acabou por forcar inimeros Conselheiros representantes dos Contribuintes a op-
tar pela advocacia e, consequentemente, deixar o cargo.
Assim, diante das frequentes derrotas ocasionadas pelo voto estudado, os
Contribuintes passaram a entrar com medidas judiciais requerendo vezes
a anulagao do julgamento, vezes a reforma do julgamento, com base no
que preceitua o art. 112 do Cédigo Tributario Nacional, in verbis:
“Art. 112. A lei tributdria que define infragdes, ou lhe comina penalida-
des, interpreta-se da maneira mais favoravel ao acusado, em caso de davi-
da quanto:
I - a capitulagio legal do fato;
II — a natureza ou as circunstancias materiais do fato, ou a natureza ou
extensao dos seus efeitos;
III - & autoria, imputabilidade, ou punibilidade;
IV — a natureza da penalidade aplicavel, ou a sua graduacao.”"”

O questionamento do voto qualificado sob a ética do art. 112 do CTN ocor-
re, pois, segundo defendem os contribuintes, o empate no julgamento configura
davida objetiva sobre as hipéteses que resultaram no langamento do tributo ou da
multa, o que serd analisado em momento oportuno.

Por ocasiao das indmeras criticas aos julgamentos decididos pelo voto presi-
dencial, varios estudos estatisticos foram elaborados, tanto pelos contribuintes,
quanto pelo préprio Conselho Administrativo de Recursos Fiscais.

3.1. Estatisticas dos julgamentos do CARF e criticas ao Relatorio publicado em 26 de
outubro de 2016 pelo Conselho Administrativo de Recursos Fiscais
O NEF/FGV" realizou um estudo que teve como objetivo catalogar todos os

julgados relativos aos acérdaos do “Novo CARF”" publicados até 30 de junho de
2016, cujos dados foram expostos por meio de artigo publicado no site “jota.uol.
com.br” e que traduzem a seguinte realidade:

“Para além disso, importante observar que dentre os processos menciona-

dos, o voto de qualidade foi proferido em 347 oportunidades, conforme

demonstra a planilha seguinte:

Voto de qualidade nas Turmas da CSRF 347
1* Turma CSRF 46
Favoravel FN 43
Sem julgamento de mérito 3

5 BRASIL. Lein. 5.172, de 25 de outubro de 1966. Denominado Cédigo Tributario Nacional. Dispoe
sobre o Sistema Tributdrio Nacional e institui normas gerais de direito tributdrio aplicaveis a
Unido, Estados e Municipios. Disponivel em: <http:/www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L5172.
htm>. Acesso em: 10 out. 2018.

" Nucleo de Estudos Fiscais da Fundacao Getulio Vargas Direito/SP.

5 Expressao utilizada para indicar que foi considerado apenas o periodo apés a reformulagio pro-
vocada pela Operagiao Zelotes.
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22 Turma CSRF 39
Favoravel FN 32
Parcial 5
Sem julgamento de mérito 2
3% Turma CSRF 262
Favoravel FN 260
Parcial 1
Sem julgamento de mérito 1
Total Geral 347

Novamente explicamos que também para os casos analisados pelo voto de
qualidade indicamos que os processos ‘sem julgamento de mérito’ men-
cionados na tabela acima representam os recursos especiais que nao fo-
ram conhecidos pelo voto de qualidade.

Dentre os seis casos apresentados, apenas em dois deles o RE nao conhe-
cido foi proposto pela Fazenda Nacional. Especificamente com relagao
aos julgados pela 3* Turma da CSRF, convém ressaltar que 253 deles se
referem ao tema da dentincia espontanea (julgamento em lote), cujo en-
tendimento foi no sentido de que a dendncia espontanea nio atinge as
penalidades decorrentes de deveres instrumentais, bem como as decor-
rentes de prazos fixados pela administragao.

Por nao terem sido publicados até 30 de junho de 2016, nao estao compu-
tados na tabela, referente a 3* Turma, os lotes de julgamentos relativos ao
tema da isengao do PIS e da COFINS para os produtos destinados a Zona
Franca de Manaus, bem como os lotes de julgamento relativos a multa por
descumprimento de obrigacdo acesséria no registro extemporaneo dos
dados de embarque, ambos resolvidos pelo voto de qualidade em favor da
Fazenda Nacional.

Os dados da pesquisa indicam que em TODOS os julgamentos de mérito
das Turmas da CSRF que foram resolvidos pelo voto de qualidade, quem
ganhou a disputa foi a Fazenda Nacional. Isso porque, mesmo nas deci-
soes parciais a Fazenda restou vencedora ja que os fundamentos da autua-
¢ao foram mantidos, alterando-se apenas a base de cdlculo para incidén-
cia dos valores exigidos.

Esse dado grita por atencao, pois 100% dos votos de qualidade foram favord-
veis ao Fisco.” (Destaque adicionado)'®

Diante do aumento das discussoes com relagao a aplica¢ao do voto de quali-

dade, o Conselheiro Charles Mayer de Castro Souza, Presidente da 1* Turma
Ordinaria da 2* Camara da 3* Secao de Julgamentos e componente da 3* Turma

16 JOTA. Observatorio CARF: o voto de qualidade em niimeros. Disponivel em: <http://jota.uol.com.
br/ observatorio-carf-o-voto-de-qualidade-em-numeros>. Acesso em: 13 set. 2018.



DIREITO TRIBUTARIO ATUAL n® 40 173

da Camara Superior de Recursos Fiscais, publicou no site CONJUR sua opinido"’
sobre o assunto, dizendo, entre outras coisas, que o voto de qualidade é coerente
com a paridade do CARF.

Essa publicagao, embora nao tenha sido feita em nome do Conselho Admi-
nistrativo de Recursos Fiscais, foi o primeiro indicio de que o 6rgao estava preo-
cupado com a repercussdo e com a coeréncia da tese dos contribuintes.

Posteriormente, em 26 de outubro de 2016, o préprio CARF elaborou e pu-
blicou um relatério™ dos julgamentos realizados entre janeiro de 2016 e agosto de
2016, segundo o qual apontou que 52% do total de decisdes sio favoraveis ao
Contribuinte e 48% a Fazenda Nacional.

O relatério ainda aponta que apenas 7% dos recursos sao decididos pelo
voto de qualidade, sendo 3,9% correspondente aos casos julgados pelas Turmas
da Camara Superior de Recursos Fiscais, vide tabela abaixo com dados extraidos
da tabela 7 do referido relatério:

Tabela 1 — Relatério

Unidade Votos de Total de % de votos de qualidade em
julgadora qualidade decisoes relacao ao total de julgados
1* Secao 16 1.066 0,3%
2% Secao 104 2.345 1,7%
3% Secao 63 1.426 1,0%
CSRF 234 1.159 3,9%
Total Geral 417 5.996 7,0%

Fonte: CARF, 2016".

Cabe ressaltar que tais dados sao altamente questionaveis, visto que a meto-
dologia utilizada na elaboracao do mesmo visa claramente camuflar o real impac-
to do voto de qualidade causado sobre os Contribuintes sob o pretexto de evitar
distorc¢oes estatisticas, conforme se observa do trecho abaixo transcrito:

“[...] No periodo, foram proferidas 602 decisdes em julgamento de recur-
sos na sistemdtica prevista no art. 47, §§ 1° e 2°, do Regimento Interno do
6rgao, que estabelece o julgamento em lote para recursos repetitivos. Nes-
ses casos, considerou-se apenas o julgamento do processo tomado por pa-
radigma de cada matéria, excluindo-se os demais. Esse critério teve por
objetivo evitar distorcao estatistica. O Anexo I deste estudo apresenta uma
breve analise das matérias submetidas aquele rito de julgamento. [...]*"

SOUZA, Charles Mayer de Castro. Voto de qualidade é coerente com a atual composi¢ao paritdria do

CARF. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2016-ago-08/charles-mayer-voto-qualidade-

coerente-paridade-carf>. Acesso em: 16 out. 2018.

8 CARF. Relatério das decisoes do CARF. Disponivel em: <http://idg.carf.fazenda.gov.br/noticias/2016/
relatorio-julgamentos-do-carf-jan_ags_2016-1.pdf>. Acesso em: 16 out. 2018.

19 Idem.

20 CARF. Relatirio das decisoes do CARF. Disponivel em: <http://idg.carf.fazenda.gov.br/noticias/2016/

relatorio-julgamentos-do-carf-jan_ags_2016-1.pdf>. Acesso em: 16 out. 2018.
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Este anexo tem o propoésito de apresentar uma breve andlise das matérias
decididas nas 2* e 3* turmas da CSRF, cujos processos foram julgados
com base na sistemdtica de recursos repetitivos prevista no art. 47, §§ 1°e
2°, do Regimento Interno do CARF.

Analise do julgamento dos recursos repetitivos de forma apartada se jus-
tifica pelas distor¢oes estatisticas que geraria no contexto da andlise do
julgamento dos demais recursos, considerando que nesta modalidade
uma quantidade significativa de processos ¢ julgada simultaneamente,
em lotes organizados por matéria. [...]"

A metodologia do estudo ¢é falha para identificar o impacto das decisées
proferidas, pela Gltima instancia administrativa, pelo voto de qualidade, justa-
mente porque considera todos os casos julgados sob a sistematica dos recursos
repetitivos?? como sendo apenas 1 (um), ou pouco mais, visto que sdo considera-
dos somente os votos proferidos nos recursos paradigmas.

Pois bem, se assim nao fosse — ou seja, se todos os processos impactados pelo
julgamento do recurso paradigma fossem contabilizados para fins estatisticos —,
terfamos um sensivel aumento nos casos decididos pelo voto de qualidade, bem
como seria verificado que, assim como ji havia adiantado o NEF-FGV, 100% dos
casos analisados foram decididos contra os Contribuintes no mérito. Vejamos a
reproducao da Tabela 2 do relatério:

Tabela 2 — Processos

Segao de Quantidade de

Matéria
Julgamento | processos

1. IRPF — Rendimentos Recebidos Acumulada-

mente. 2% Secao 145

2. Inaplicabilidade da dentncia espontanea nos
casos de multa por atraso na entrega de declara-
¢ao ou informacgbes relativas ao embarque de mer-
cadorias.

3. Incidéncia do PIS/COFINS sobre receitas de
vendas a empresas da ZFM.

3% Se¢ao 257

3% Secao 180

4. Multa aduaneira por registro de dados de em-

A Qonn
barque apo6s os sete dias previstos na legislagao. 3" Segdo 20

Processos decididos por voto de qualidade no mérito. - 602

Fonte: CARF, 20162,

2 Idem.

2 Asistemdtica de julgamento repetitivo adotada pelo CARF busca dar maior celeridade ao conten-
cioso administrativo, de modo que as Turmas da Camara Superior de Recursos Fiscais julga
processos em lote, aplicando-se o entendimento externado para o recurso paradigma. A sistema-
tica ¢ semelhante ao que vemos no STF e no STJ, porém nao possui efeito vinculante.

2 CARF. Relatorio das decisoes do CARF. Disponivel em: <http://idg.carf.fazenda.gov.br/noticias/2016/
relatorio-julgamentos-do-carfjan_ags_2016-1.pdf>. Acesso em: 16 out. 2018.
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Dos quatro temas julgados pela sistematica dos recursos repetitivos, apenas
a matéria julgada pela 2* Sec¢ao foi parcialmente favoravel ao Contribuinte para
determinar o recalculo dos valores discutidos. Contudo, no mérito da questao a
2% Turma da Camara Superior de Recursos Fiscais nao fugiu a regra e julgou fa-
voravelmente a Fazenda pelo voto de qualidade.

As demais matérias foram julgadas de forma inteiramente favoravel a Fazen-
da Nacional, ndo havendo sequer o provimento parcial em favor do Contribuinte.

Outrossim, ha de se questionar se a Camara Superior de Recursos Fiscais
tem cumprido o papel para o qual foi criada, qual seja, uniformizar a jurispru-
déncia.

O proprio relatorio, ora criticado, cita que as decisdes da CSRF tém o con-
dao de uniformizar a jurisprudéncia, vejamos:

“[...] A andlise qualitativa tomou por base as decisoes resultantes do voto
de qualidade, considerando que ndo se formou maioria simples ou abso-
luta em torno da matéria recorrida, orientada as decisoes proferidas no
ambito da CSRF, pois resultam de recursos de divergéncia e, portanto,
tem o conddo de uniformizar a jurisprudéncia do érgao.

A andlise, abrangendo matérias das trés turmas da CSRF, visa identificar
eventuais mudangas ocorridas na jurisprudéncia no periodo, em decor-
réncia da nova composigio dos colegiados que formam a Camara Supe-
rior, bem como tragar um paralelo da decisao da turma da CSRF com as
decisoes das turmas ordinarias nas mesmas matérias. [...]"%

Embora seja feita, em um primeiro momento, uma correta explanagio da
competéncia e objetivo das Turmas da Gamara Superior de Recursos Fiscais, a
verdade demonstrada ao analisar os julgamentos proferidos pela aplicacio do
voto de qualidade é outra.

Vejamos como exemplo o julgamento repetitivo acerca da dentincia esponta-
nea nos casos de multa por atraso na entrega de declaragao ou informacoes rela-
tivas ao embarque de mercadorias.

Apenas para ilustrar a matéria em questdo, até o ano de 2010 apenas o art.
138 do CTN? dispunha sobre a dentncia espontanea, tendo sido pacificado pelo
Superior Tribunal de Justica e até mesmo pelo CARF que o referido artigo nao se
aplicaria ao descumprimento das chamadas obrigagoes autonomas, ou seja, des-
vinculadas do pagamento de tributo.

O Decreto-lei n. 37/1966 (aplicado nas relacbes aduaneiras), por sua vez,
transcrevia, com outras palavras, em seu art. 102, caput®® e § 2°%, o disposto no
art. 138 do CTN. Contudo, a Lei n. 12.350, de 20 de dezembro de 2010, alterou a

2 CAREF. Relatdrio das decisoes do CARF. Disponivel em: <http://idg.carf.fazenda.gov.br/noticias/2016/
relatorio-julgamentos-do-carf-jan_ags_2016-1.pdf>. Acesso em: 16 out. 2018.

“Art. 138. A responsabilidade ¢ excluida pela dentncia espontanea da infra¢ao, acompanhada, se
for o caso, do pagamento do tributo devido e dos juros de mora, ou do depésito da importancia
arbitrada pela autoridade administrativa, quando o montante do tributo dependa de apuragao.”
“Art. 102. A dentincia espontanea da infra¢do, acompanhada, se for o caso, do pagamento do
imposto e dos acréscimos, excluira a imposi¢ao da correspondente penalidade.”

“§ 2° A dentincia espontinea exclui somente as penalidades de natureza tributdria. (redagao re-
vogada pela Lei 12.350/2010).”

25
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redagao do § 2° do art. 102 do Decreto-lei n. 37/1966, passando a constar o se-
guinte: “§ 2° A dentincia espontdnea exclui a aplicacdo de penalidades de nature-
za tributdria ou administrativa, com exce¢ao das penalidades aplicaveis na hipé-
tese de mercadoria sujeita a pena de perdimento.”?

Assim, tendo em vista que a Lei n. 12.350/2010 passou a prever expressa-
mente a possibilidade de exclusdo das penalidades administrativas pela aplicagao
da dentincia espontinea, os Contribuintes desenvolveram a tese de que em ambi-
to aduaneiro as multas decorrentes do descumprimento de obrigagdes autdéno-
mas, por terem natureza administrativa, deveriam ser afastadas caso a obrigagao
fosse cumprida antes de qualquer procedimento fiscal, dando-se ao instituto o
nome de dendncia espontanea aduaneira, visto a distin¢gao daquele previsto no
Codigo Tributario Nacional.

O livro Repertério Analitico de Jurisprudéncia do CARF, publicado em
2016, trouxe um estudo sobre o mesmo tema analisado pela CSRF?*?, tendo como
periodo pesquisado 12/10 a 12/15, ou seja, periodo anterior ao analisado pelo
relatério publicado pelo CARF e ao inicio do “Novo CARF”.

Observe que o periodo pesquisado abrange toda evolugao jurisprudencial
da norma, visto que a mesma entrou em vigéncia em dezembro de 2010.

No estudo em comento a conclusdo chegada pela autora foi: “1) Todas as
decisbes analisadas foram unanimes no sentido de que apés o advento da Lei n.
12.350/10, o instituto da dentincia espontanea, previsto no art. 138 do CTN, apli-
ca-se as multas aduaneiras de natureza administrativa [...].”°

A jurisprudéncia administrativa tanto era favoravel aos contribuintes, que,
dos 257 recursos julgados sobre o tema da Dentincia Espontanea Aduaneira na
sessao do dia 26 de abril de 2016, 166 eram de autoria da Procuradoria e apenas
91 de autoria dos Contribuintes, ou seja, 64,60% das decisoes recorridas haviam
dado ganho de causa aos Contribuintes em segunda instancia, sendo a grande
maioria dos recursos dos Contribuintes interpostos para a aplica¢ao da retroati-
vidade benigna® da norma, ou seja, discutindo fatos anteriores a entrada em vi-
géncia da lei.

Diante dessa mudanga legislativa, a CSRF que se destina a uniformizar a
jurisprudéncia, deveria ratificar o entendimento alterado pela entrada em vigén-
cia da Lei n. 12.350/2010. Entretanto, se valendo de entendimentos anteriores a
entrada em vigéncia da referida Lei, reformou todas as decisoes favoraveis ao
Contribuinte, até entdo, por meio do voto de qualidade e através da sistematica
dos repetitivos.

Verifica-se, portanto, que o voto de qualidade tem sido utilizado para man-
ter autuagoes duvidosas, destinadas muitas vezes apenas a aplicacao de multas e

BRASIL. Decreto-lei n. 37, de 18 de novembro de 1966. Dispde sobre o imposto de importagao, reor-

ganiza os servicos aduaneiros e d4 outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.

br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del0037.htm>. Acesso em: 18 set. 2018.

29 CARF. Repertorio analitico de jurisprudéncia do CARF. Rio de Janeiro: Fundagao Getulio Vargas/
Max Limonad, 2016, p. 815-819.

0 Idem, p. 818.

' Vide art. 106 do CTN.



DIREITO TRIBUTARIO ATUAL n® 40 177

cujo dano ao Erario inexiste, ferindo nao s6 o art. 112 do CTN, como também a
seguranca juridica das decisdes administrativas.

3.2. Discussoes judiciais do voto de qualidade

Ap0s as sucessivas derrotas pelo voto de qualidade, os Contribuintes passa-
ram a buscar o Judiciario para reverter os julgados ou for¢ar um novo julgamen-
to, sempre pela invocagio do art. 112 do Cédigo Tributario Nacional.

As discussobes judiciais sobre a correta aplicagao e legalidade do voto de qua-
lidade vém se acirrando, tendo a 2* Turma do Tribunal Regional Federal da 4*
Regido proferido importante decisdo sobre a matéria:

“CAREF. Processo de exigéncia de tributos. Julgamento. Voto de qualida-
de.

1. O voto de qualidade (de atribui¢do do Presidente do érgao julgador,
que sera conselheiro representante da Fazenda Nacional), previsto para
as decisoes do CARF (art. 54 do respectivo Regimento Interno), nao ofen-
de o devido processo legal (mormente no que se refere a imparcialidade
das decisoes).

2. O membro do CAREF, seja ele representante da Fazenda Nacional ou
dos contribuintes, tem como fungao o julgamento do processo de exigén-
cia de tributos ou contribui¢bes administrados pela Receita Federal com
base no principio da legalidade, nao tendo ele que adotar posigao vincu-
lada a sua origem.”**

Por ser uma decisao proferida por um 6rgao colegiado de segunda instancia
e por nao ter, a matéria, chegado aos tribunais superior e supremo até entao, a
mesma esta sendo amplamente utilizada para alegar a legalidade da aplicacdao do
voto de qualidade nos moldes atuais.

Contudo, ponderagoes devem ser feitas. De inicio é possivel verificar que a
matéria julgada pelo TRF da 4* Regiao trata de exigéncia de contribuicoes, ou
seja, estava sendo analisada a aplicacdo do art. 112 do CTN para o afastamento
de tributo, o que, embora seja uma tese defendida por alguns advogados adeptos
do in dubio pro libertate®® em matéria tributaria, ndo nos parece, de fato, possivel,
conforme sera abordado oportunamente.

Inobstante a decisao do TRF da 4* Regiao, os Contribuintes tém obtido im-
portantes vitérias em primeira instancia, é o que se verifica das decisoes proferi-
das pela 22 Vara Federal Civel da Secao Judiciaria do Distrito Federal e pela 8%
Vara Federal da Subsec¢ao Judiciaria de Campinas/SP:

“[...] Na realidade, a previsdo legal de voto de qualidade em caso de em-
pate nao significa que o Presidente do 6rgao julgador votard duas vezes
em caso de empate, mas que, ainda nao tendo votado o Presidente e tendo
ocorrido o empate, deve-se buscar colher seu voto, nao sendo aplicavel o
entendimento do art. 112, I, do CTN [...].

2 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 4* Regiao, AC n. 5073051-59.2014.404.7100, 2* Turma,
DE 18.11.2015.
¥ Expressao latina que significa “na davida, a favor da liberdade”.
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Por outro lado, os casos de empate no julgamento em que ja tenha sido
colhido o voto do Presidente, a aplicacao do art. 112, II, do CTN se torna
imperativa, restando a controvérsia decidida em favor do contribuinte. [...]
Diante do exposto, concedo a seguranga, para anular o voto de qualidade
proferido no julgamento do acérdao n° 9101-002.202, referente ao pro-
cesso administrativo n® 19740.000090/2006-05, devendo, nesse caso, o
empate no julgamento ser resolvido em favor do contribuinte/embargan-
te, em consonancia com o artigo 112 do CTN.”**

“[...] A solugao dada pela turma julgadora, neste caso, ocorreu com base
no que dispoe o art. 25, 9° do Dec. 70.235/72. Os cargos de Presidente das
Turmas da Camara Superior de Recursos Fiscais, das camaras, das suas
turmas e das turmas especiais serao ocupados por conselheiros represen-
tantes da Fazenda Nacional, que, em caso de empate, terao o voto de
qualidade, e os cargos de Vice-Presidente, por representantes dos contri-
buintes. Contudo, me parece que tal norma deveria ser interpretada con-
forme aquela ja mencionada, prevista no art. 112 do CTN. A divida obje-
tiva sobre a interpretacio do fato juridico tributdrio, por for¢a da Lei de
normas gerais, nio poderia ser resolvida por voto de qualidade, em des-
favor do contribuinte. Ao verificar o empate, a turma deveria proclamar
o resultado do julgamento em favor do contribuinte. [...]

Pelo exposto, nao havendo novos fatos a serem apreciados, tendo as infor-
macoes apenas apontado interpretagoes divergentes daquelas acima e,
convencido da existéncia do direito liquido e certo a amparar a pretensao
da impetrante, concedo a seguranca pleiteada, julgo procedente o pedido,
resolvendo-lhe o mérito, nos termos do art. 487, I do CPC, para cancelar
o crédito tributario consubstanciado no Processo Administrativo n.
16643.000.337/2010-71, bem como para que referido crédito nao seja ins-
crito em Divida Ativa da Uniao.”*

Se verifica, tanto da decisao proferida a favor da Fazenda Nacional, quanto
das decisoes proferidas a favor do contribuinte, que o voto de qualidade, e sua
aplicabilidade com base no que determina o art. 112 do CTN, vem sendo analisa-
do de forma geral, ou seja, pra todo e qualquer caso, independentemente de suas
caracteristicas, visto que nas decisbes mencionadas ndo é tragcado um paralelo
entre a natureza do crédito e a hermenéutica do artigo.

Interessante observar que em alguns casos sdo citadas decisées do STF e do
ST] proferidas em processos penais, promovendo-se uma espécie de didlogo das
fontes e admitindo-se, ainda que subliminarmente, a forte influéncia do direito
penal sobre o art. 112 do CTN. In verbis o julgado do STJ:

“Direito administrativo. Atividade sancionatéria ou disciplinar da Admi-
nistragao Publica. Aplicacao dos principios do processo penal comum.

* Trecho da sentenga proferida nos autos do Processo n. 1007189-70.2016.4.01.3400, 22* Vara Fe-
deral Civel da Se¢ao Judicidria do Distrito Federal.

% Trecho da sentenga proferida nos autos do Processo n. 0013044-60.2015.4.03.6105, 8* Vara Fede-
ral da Subsecdo Judiciaria de Campinas/SP.
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Arts. 615, § 1° e 664, pardg. tnico do CPP. Nulidade de decisao punitiva
em razao de voto duplice de componente de colegiado. Recurso provido.
1. Consoante precisas licoes de eminentes doutrinadores e processualistas
modernos, a atividade sancionatéria ou disciplinar da Administragao Pa-
blica se aplicam os principios, garantias e normas que regem o Processo
Penal comum, em respeito aos valores de prote¢ao e defesa das liberdades
individuais e da dignidade da pessoa humana, que se plasmaram no cam-
po daquela disciplina. 2. A teor dos arts. 615, § 1° e 664, parag. inico do
CPP, somente se admite o voto de qualidade — voto de Minerva ou voto de
desempate — nos julgamentos recursais e mandamentais colegiados em
que o Presidente do 6rgao plural nao tenha proferido voto quantitativo;
em caso contrario, na ocorréncia de empate nos votos do julgamento,
tem-se como adotada a decisdo mais favoravel ao acusado. 3. Os regimen-
tos internos dos 6rgaos administrativos colegiados sancionadores, qual o
Conselho da Policia Civil do Parana, devem obediéncia aos postulados do
Processo Penal comum; prevalece, por ser mais benéfico ao indiciado, o
resultado de julgamento que, ainda que por empate, cominou-lhe a san-
¢ao de suspensdo por 90 dias, excluindo-se o voto presidencial de desem-
pate que lhe atribuiu a pena de demissao, porquanto o voto desempatador
é de ser desconsiderado. 4. Recurso a que se da provimento, para conside-
rar aplicada ao Servidor Policial Civil, no ambito administrativo, a sangao
suspensiva de 90 dias, por aplicacao analégica dos arts. 615, § 1° e 664,
pardg. tnico do CPP, inobstante o douto parecer ministerial em sentido
contrario.”

O art. 615, § 1°, do Cédigo de Processo Penal diz que o Presidente do 6rgao
julgador apenas podera proferir o voto desempate se nao tiver participado do
julgamento, caso contrario devera prevalecer a decisdo mais favoravel ao Contri-
buinte.

Ao processo administrativo fiscal se aplica subsidiariamente o Cédigo de
Processo Civil e ndo o Cédigo de Processo Penal, contudo revela-se oportuno o
didlogo promovido entre os ramos do direito diante de matéria que, inobstante se
encontre em um contexto tributario, possui natureza penal.

3.3. Do art. 112 do Codigo Tributdrio Nacional e de sua necessdria observancia ao se
proferir o voto de qualidade

O art. 112 do Cédigo Tributario Nacional esta localizado dentro do capitulo
que trata da interpretagao e integragao da legislagao tributaria, razao pela qual,
em um primeiro momento, é possivel afirmar que esta direcionado ao intérprete
da Lei, servindo-lhe como base para identificar o significado e o alcance da lei
tributaria®.

Segundo o artigo em estudo, a lei tributaria que define infragdes, ou lhe
comina penalidades, deve ser interpretada de forma mais favoravel ao acusado, é

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica, ROMS n. 200701653771, 5* Turma, Rel. Napoledao Nunes
Maia Filho, DJE 01.02.2010.
¥ AMARO, Luciano. Direito tributdrio brasileiro. 11. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2005, p. 205.
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o que a doutrina chama de in dubio pro reo®® e Luciano Amaro classifica como in-
terpretagdo benigna®.

Alguns juristas, como ¢é o caso de Gustavo Brigadao*’, defendem que a nor-
ma tributdria é uma excec¢do ao direito fundamental de propriedade conferido
pela CRFB/1988 em seu art. 5° e que, por isso, assim como ocorre no Direito Pe-
nal, as dividas quanto a materialidade do fato gerador tributario devem sempre
ser interpretadas em favor do contribuinte, havendo-se a mutagdo do in dubio pro
reo para in dubio pro contribuinte ou, segundo entendem alguns outros juristas, in
dubio pro libertate.

Contudo, nao parece razoavel utilizar o direito fundamental de propriedade
para argumentar que o voto de qualidade seja aplicado sempre em favor do Con-
tribuinte, mas manter a fundamentagao do pedido sob a ética do art. 112 do
CTN.

Embora a tese seja coerente, nao nos parece que o art. 112 do CTN tenha
sido editado para proteger o direito de propriedade do Contribuinte, pelo menos
nao sob a ética tributaria. O legislador buscou, ao editar o dispositivo, impedir a
utilizagao do ius puniendi estatal travestido do direito de tributar do Estado, en-
quanto o direito de propriedade ¢é tutelado por outros principios, estes sim tribu-
tarios, tais como a vedagao ao confisco e a capacidade contributiva.

Em outras palavras, o bem juridico tutelado pela norma em estudo nio é a
propriedade, mas a presunc¢ao de inocéncia daquele que é acusado por cometer
fato contrario a lei.

A tese a que se filia Gustavo Brigaddo, e outros, se aproxima a forma de in-
terpretagao da legislagdo tributaria na era do liberalismo, época na qual chegou
a vigorar o principio da certeza, defendido por Dino Jarach'', em que se defendia
a interven¢do minima do Estado.

Ao contrario do que se defendia no liberalismo, o ordenamento juridico
brasileiro adota um modelo de Estado justo, democratico, equitativo e garantidor
dos direitos fundamentais, sendo os tributos a fonte de custeio para a viabilizagao
dos direitos fundamentais, por isso a expressao “o dever fundamental de recolher
tributos” defendida por Alessandro Mendes Cardoso e tantos outros.

Admitir a aplicagao do art. 112 do CTN para desempatar todo e qualquer
julgamento no ambito do CAREF, esteja ele discutindo crédito tributdrio ou nao,
seria regredir a utilizacdo de interpretagbes baseadas em critérios aprioristicos
para o campo tributdrio, estes ja superados:

“Ja ficaram superados os preconceitos no sentido de dar ao direito tribu-
tario uma interpretagdo baseada em critérios aprioristicos, segundo os

40

¥ PAULSEN, Leandro. Direito tributdrio: Constituicao e Cédigo Tributario a luz da doutrina e da

jurisprudéncia. 6. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014, p. 997.

¥ AMARO, Luciano. Direito tributdrio brasileiro. 11. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2005, p. 222.

10 Citagao realizada em razao de palestra conferida pelo jurista no “Congresso 50 anos do CTN”
promovido pela OAB/R] e a publicagdo do artigo (disponivel em: <http:/www.conjur.com.br/
2016-ago-24/consultor-tributario-decisoes-carf-empate-julgadas-pro-contribuinte>. Acesso em:
16 out. 2018).

" JARACH, Dino. Finanzas publicas y derecho tributdrio. 2. ed. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1996,

p- 8.
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quais o intérprete deveria buscar sempre a solu¢ao que melhor atendesse
ao interesse do Fisco (in dubio pro Fisco), fundada na prevaléncia do inte-
resse publico, ou sempre a que favorecesse o individuo (in dubio contra
Fiscum), apoiada na regra de respeito a propriedade do individuo.™*?

Nesta linha, a doutrina majoritariamente entende que o art. 112 do CTN
apenas serd levado em consideracdo nos casos de leis que tratem de infragoes e
nao da exigéncia de tributos.

Neste sentido, citamos as licoes de Luiz Emygdio:

“O dispositivo transcrito acima merece as seguintes observagoes. Primeira,
refere-se a lei e ndo a legislagdo tributdria, porque a matéria pertinente a
defini¢ao de infracdes e cominagao de penalidades é privativa de lei (CTN,
art. 97, V). Segunda, que a aplicagao do dispositivo em tela ndo é cabente
para qualquer lei tributdria, mas somente para aquela que define infragoes
ou comine penalidades. Terceira, que o mesmo dispositivo s6 devera ser
aplicado no caso de existir divida no tocante a infragées ou cominagao de
penalidades. Quarta, que o dispositivo consagra o principio geral de direi-
to publico, origindrio do direito romano: in diibio pro reo.”

H4 de se ressaltar que as leis que tratam das exigéncias tributrias devem ter
uma interpretacgdo estrita, ao passo que nao se permite o emprego da equidade
para a dispensa do pagamento de tributo devido** e nem o emprego de analogia
para a exigéncia de tributo nao previsto em lei®.

Assim, embora a penalidade pelo descumprimento de obrigagio acessoria
venha ser convertida em principal, sendo utilizado o mesmo regime de cobranga
do crédito tributario*®, entende-se que a natureza da mesma sera sempre penal,
nao podendo se confundir o regime de cobranga com os requisitos de validade de
cada cobranga, vejamos:

“Toda sang¢ao negativa (pena) é uma consequéncia da violagao de um de-
ver-ser normativo, isto €, representa a consequéncia de uma acao ou omis-
sao considerada ilicita ou antijuridica do ponto de vista formal ou mate-
rial. Tomada como um conceito fundamental, torna-se irrelevante, em
principio, a localizagdo tépica. Terd estrutura e fun¢ao de norma penal
toda aquela que possa vir a ser aplicada diante da violagdo de outra nor-
ma que acarrete um dano a um bem juridico tutelado, sendo totalmente
irrelevante o fato de que a norma que foi violada esteja alojada num de-
terminado diploma normativo que pertenca ao direito civil, penal, admi-
nistrativo, tributario etc.”™’

A distingao entre a principiologia utilizada para aferir a possibilidade de pu-
nic¢do do individuo, ainda que estejamos falando de um ilicito tributario, sempre

2 AMARO, Luciano. Direito tributdrio brasileiro. 11. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2005, p. 207.

* ROSA JUNIOR, Luiz Emygdio F. da. Manual de direito tributdrio. Rio de Janeiro: Renovar, 2009,
p- 268.

4 Vide art. 108, § 2°, do CTN.

4 Vide art. 108, § 1°, do CTN.

16 Vide art. 113, § 3°, do CTN.

47 ANDRADE FILHO, Edmar Oliveira. Infragdes e sangdes tributdrias. Sio Paulo: Dialética, 2003, p.
201.
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sera diversa do conjunto de principios utilizados para tributar — segregagio essa
que é mundial e nao apenas exclusividade do ordenamento juridico brasileiro.

Vejamos o que diz o jurista espanhol Eusebio Gonzélez sobre a aplicagao dos
principios de Direito Penal aos ilicitos tributarios:

“Transferidas ao ambito concreto do Direito Tributario as reflexdes ante-
riores, vale assinalar as questoes gerais de maior interesse que, precisa-
mente por ter esta caracteristica, pairam sobre toda a matéria e condicio-
nam sua regulagao. [...]

Primeira, mesmo podendo (e sem divida devendo) respeitar a tradicional
distincdo entre infragbes administrativas e infragdes penais, procede dei-
xar bem claro que tal diferencia¢io nao passa do ambito externo, que
existe uma identidade absoluta e indisputavel entre umas e outras e que,
na Espanha, fundamentalmente, depois da aprovagao da vigente Consti-
tuigdo, a preocupagdo da doutrina e da jurisprudéncia esteve voltada a
mostrar a necessidade de aplicar no ambito da potestade sancionadora da
administragao, e sem paliativos de nenhum tipo, os principios de direito
penal (o qual ndo é 6bice para que se reconhega a existéncia de matrizes,
quando nao exceg¢des, no ambito do direito administrativo sancionador).
[.]

1. a sentenga do Supremo Tribunal, de 26-3-1986, veio lembrar ‘que esta
Sala vem dizendo, ha 15 anos pelo menos, que o funcionamento da potes-
tade sancionadora da Administracao Publica tem que se acomodar ao es-
quema de nosso direito penal’.”*®

Nao com as mesmas palavras, mas seguindo a mesma linha de entendimen-
to de Eusebio Gonzdlez, ha muito ja ensinava Ruy Barbosa Nogueira, que inclusi-
ve utiliza duas classificacdes para diferenciar os ilicitos tributarios punidos pelo
Direito Penal (crimes tributarios) dos ilicitos tributdrios punidos pelo préprio Di-
reito Tributario (infragdes tributarias):

“Por isso é que certos autores falam mesmo em um Direito Administrativo
Tributdrio Penal e em um Direito Penal Tributdrio para distinguirem-se
os ilicitos tributarios abrangidos e punidos pelo préprio Direito Tributa-
rio dos configurados e sancionados pelo Direito Penal.™? (Destaque adi-
cionado)

Ainda que Ruy Barbosa Nogueira nao tenha sido tao objetivo quanto Euse-
bio Gonzalez no que concerne a principiologia aplicavel as infragdes tributarias,
verdade é que as classifica¢oes dadas pelo primeiro ja demonstram o tamanho da
influéncia do Direito Penal sobre a parte do Direito Tributario que trata das in-
fragoes.

Nao é pra menos, pois, enquanto o crédito tributario decorre — nao s6, mas
também — do chamado “dever fundamental de recolher tributos”, a penalizagao

# GONZALEZ, Fusebio; e MARTINEZ, Teresa Gonzalez. Direito tributdrio: elementos de teoria
geral. Trad. Maria Carbajal e Joao Bosco Coelho Pasin. Adaptagdo, notas e prélogo Joao Bosco
Coelho Pasin a tradugdo. Sao Paulo: Rideel, 2010, p. 306-309.

9 NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Curso de direito tributdrio. 10. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1990, p. 196.

%0 Sobre o tema discorre Alessandro Mendes Cardoso no livro O dever fundamental de recolher tributos
no Estado Democrdtico de Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014.



DIREITO TRIBUTARIO ATUAL n® 40 183

do administrado decorre do exercicio, pelo Estado, do ius puniendi®, nao sendo,

logicamente, aplicavel as mesmas regras e limitagdes no momento de se definir o

direito do Estado de tributar e punir:
“A estrutura e a fungdo das normas que prescrevem sangoes pelo nao
cumprimento de deveres previstos em normas tributarias podem ser con-
sideradas em face de normas constitucionais que delimitam o ius puniendi
estatal. De fato, no ordenamento juridico constitucional vigente em nossa
comunidade hd um grande nimero de normas que estabelecem critérios
de ordem formal e material que devem ser observados pelo legislador e
pelos intérpretes. Essas normas constitucionais delimitam o campo de
elei¢ao dos tipos penais, das espécies de penas e da estipulagao da inten-
sidade das penas.”*

Corrobora com este entendimento a prépria literalidade do art. 112 do
CTN, que isola as infracoes, eis que estas geram a aplicagao de multas, dos tribu-
tos para fins de aplicacdo do entendimento mais favoravel em caso de davida.
Outrossim, a incompatibilidade das espécies (tributo x multa) pode ser facilmente
extraida do proéprio conceito de tributo (art. 3° do CTN), visto que tributo nao
constitui sang¢ao de ato ilicito.

Apenas a titulo de curiosidade, Portugal adota dois c6digos, um para tratar
dos tributos “lei geral tributaria*, e outro dedicado apenas as infragdes tributa-
rias, denominada “regime geral sobre infrac¢oes tributarias”.

Enquanto a LGT (Lei Geral Tributaria) de Portugal, em seu art. 11, item 3,
determina que, havendo davidas sobre o sentido da norma de incidéncia, deve
observar-se a substancia econdmica do fato, o art. 77, item 1, do RIGT (Regime
Geral Sobre Infracgoes Tributarias) portugués determina o arquivamento do pro-
cesso quando ha davidas fundadas sobre os fatos constitutivos da contraordena-
¢a0®®. Ou seja, a lei que trata da incidéncia do tributo busca conferir ao intérprete
meios para preservar a exigéncia tributaria quando verificada a capacidade con-
tributiva, enquanto a lei que trata das infra¢des permite o arquivamento do pro-
cesso em caso de duavidas insanaveis, deixando clara a diferenca de tratamento
dado as duas espécies.

Assim, embora o legislador brasileiro tenha optado por tratar dos tributos,
das infragoes e das penalidades dentro do mesmo c6digo, o que nos parece um
erro e causa confusao no momento de se interpretar a norma, verdade é que se
buscou segregar as regras interpretativas de cada natureza.

Direito de punir do Estado.

2 ANDRADE FILHO, Edmar Oliveira. Infragdes e sangoes tributdrias. Sao Paulo: Dialética, 2003, p. 202.

“Art. 3° Tributo é toda prestagio pecuniaria compulséria, em moeda ou cujo valor nela se possa

exprimir, que nao constitua sang¢ao de ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade

administrativa plenamente vinculada.”

" PORTUGAL. Lei Geral Tributdria. Disponivel em: <http://info.portaldasfinancas.gov.pt/pt/infor-
macao_fiscal/ codigos_tributarios/lgt/Pages/lei-geral-tributaria-indice.aspx> Acesso em: 16 out.
2018.

% PORTUGAL. Regime Geral das Infracgoes Tributdrias. Disponivel em: <http:/www.pgdlisboa.pt/
leis/lei_ mostra_articulado.php?nid=259&tabela=leis>. Acesso em: 16 out. 2018

% No direito tributdrio portugués as infragoes que nao constituem crime sao denominadas de con-

traordenacgao.
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Nas palavras de Hugo de Brito Machado e Aliomar Baleeiro:

“A parte do Direito Tributario que cuida das infragoes e respectivas pena-
lidades recebe, em virtude mesmo da natureza das relagoes de que se
ocupa, decisiva influéncia do Direito Penal. Por isto o CTN determina:
‘Art. 112. A lei tributaria que define infragoes, ou lhes comina penalida-
des, interpreta-se da maneira mais favoravel ao acusado, em caso de davi-
da quanto: I — a capitulacao legal do fato; II — a natureza ou as circunstan-
cia materiais do fato, ou a natureza ou extensao dos seus efeitos; III — a
autoria, imputabilidade ou punibilidade; IV — & natureza da penalidade
aplicavel ou a sua gradagdo’. Em caso de divida, portanto, em matéria de
infragdes e de penalidades, a regra é a da interpretagao benigna. Preva-
lece o principio origindrio do Direito Penal de que na davida se deve in-
terpretar a favor do réu. Mas o intérprete nao pode alterar o sentido da
lei. O favorecimento ao acusado s6 hd de haver em caso de davida.”

“O CTN disp06s, por outras palavras, que, em relagao as penalidades, ob-
serve-se o carater restrito do Direito Penal, infenso, salvo opinides isola-
das, a analogia. A maxima in dubio pro reo vale aqui também. Benigna
amplianda, embora nao se reconheca mérito na equiparagao das leis fis-
cais as lege odiosae, a que se refiram velhos autores.”®
Marco Aurélio Greco, embora tenha ficado encarregado de discorrer sobre
Planejamento Tributdrio em recente obra elaborada no modelo de E-book para o
2° Seminario do CARF, ndo perdeu a oportunidade de criticar a manutengao das
penalidades pela aplicagio do voto de qualidade:
“[...] De fato, se ha duas qualificaces juridicas possiveis, uma afirmando
a existéncia do fato gerador (de que decorreria a conduta infracional) e
outra negando-a, a lei que define a infragdo deve ser interpretada de
modo mais favoravel ao sujeito passivo (no sentido da inexisténcia da in-
fracdo). Sublinhe-se: existéncia do tributo, mas inexisténcia da infracio
punivel com a multa de oficio ou de 150% (remanescendo apenas a multa
moratoria).
Nem se diga que esta consequéncia ndo encontraria maior respaldo no
CTN.
Com efeito, além do seu art. 112 que € suficiente para apontar nessa dire-
¢ao, € preciso lembrar que o art. 142 estabelece categoricamente caber ao
langamento apenas ‘sendo o caso, propor a aplica¢ao da penalidade cabi-
vel’.
Este dispositivo retine duas pretensoes titularizadas pelo Fisco: a preten-
sao arrecadatéria quanto ao tributo e a pretensio punitiva relativa as in-
fragoes. Distintas pretensoes submetidas a distintos regimes juridicos.

7 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributdrio. 24. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2004, p. 118-
119.

* BALEEIRO, Aliomar. Direito tributdrio brasileiro. 11. ed. atualizada por Misabel Abreu Machado
Derzi. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 694.
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Assim, a expressao ‘sendo caso’ significa que ‘nem sempre ¢é caso’ de apli-
car penalidades e podem existir situagdes em que nao seja o caso’ de
aplica-las. Por isso, ao langamento cabe apenas ‘propor a aplicacio’ o que
supoe ato dirigido a alguém que ira decidir se €, ou nao, o caso de aplicar
as penalidades.

Esta distingao entre pretensao arrecadatdria e pretensao punitiva sujeitas
a distintos regimes no ambito do CTN ¢ particularmente relevante nos
casos em que, durante o processo administrativo, atinge-se um momento
decisorio de empate quanto a procedéncia ou ndo da pretensao arrecada-
téria (¢ o caso do empate durante julgamento no ambito do CARF).
Nestes casos, €é precisar superar o impasse de mérito quanto a pretensao
arrecadatéria (aqui ndo sera examinado o tema do denominado ‘voto de
qualidade’ ou ‘voto de Minerva’), mas a existéncia do empate é, em si mes-
ma, a materializa¢do de uma divida quanto a existéncia do pressuposto
da infragao, o que enseja aplicacdo do art. 112 do CTN e indica ‘nao ser o
caso’ de aplicar a penalidade de oficio.

Note-se que, nesta hipétese, o CARF nao estara dispensando a penalida-
de nem cancelando-a. Como, por definicao legal, o CARF € 6rgao parita-
rio e julgador, cabe-lhe decidir (julgando) se hda ou nao procedéncia na
proposicao de aplicagao de penalidade feita no bojo do langamento. Por-
tanto, ao afastar a proposta de aplicagao ele estard apenas negando-lhe
procedéncia no caso concreto, sem nada dispensar ou cancelar.”®

Diante da delimitacao do alcance do art. 112 do CTN, cuja aplicagao ocorre
apenas para os casos em que hd davida quanto a aplicagio de norma punitiva,
faz-se necessario entender como o mesmo poderia ser aplicado aos julgamentos
decididos pelo voto de qualidade.

Para que se atraia a aplicagao do art. 112 do C'T'N é necessario que algum de
seus incisos tenha sido violado, tornando o principio do in dubio pro reo invocavel
se presentes uma das seguintes hipéteses:

“1) haja davida quanto a capitulagio legal do fato;

ii) haja davida quanto a natureza ou as circunstancias materiais do fato,
ou a natureza ou extensao dos seus efeitos;

ii1) haja davida quanto a autoria, imputabilidade ou punibilidade;

iv) haja divida quanto a natureza da penalidade aplicavel, ou a sua gra-
duacgio.”®°

O voto de qualidade, na atual sistematica adotada pelo Regimento Interno
do CARYF, ¢ aplicado em caso de empate na contagem de votos, ou seja, se existem
quatro votos favoraveis e quatro votos contrarios ao Contribuinte, aplica-se o voto
qualificado.

% QLIVEIRA, Francisco Marconi de (coord.) et al. Estudos tributarios do II Semindrio do CARF. Dis-
ponivel em: <http://idg.carf.fazenda.gov.br/noticias/2017/book-estudos-tributarios-do-ii-semina-
rio-carf_interativo.pdf>. Acesso em: 16 out. 2016, p. 33.

5 BRASIL. Lei n. 5.172, de 25 de outubro de 1966. Denominado Codigo Tributdrio Nacional. Dispoe
sobre o Sistema Tributdrio Nacional e institui normas gerais de direito tributario aplicaveis a
Uniao, Estados e Municipios. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L5172.
htm>. Acesso em: 10 out. 2018.
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Observe-se que ha, na hipétese, divida objetiva, visto que os intérpretes da
lei divergem sobre a sua aplicabilidade, bem como que ndo ha um terceiro impar-
cial para decidir a controvérsia, se transferindo ao Presidente da Turma julgado-
ra, que, ressalte-se, ja proferiu o voto ordinario.

Ora, o que causa o empate é justamente o voto ordinario do presidente, vis-
to que sem esse voto o resultado seria de quatro a trés e, portanto, favoravel ao
Contribuinte. Em outras palavras, o mesmo voto que empata é o voto que desem-
pata.

Neste diapasao, nos parece que a davida no momento do julgamento sempre
ofenderd um dos incisos do art. 112 do CTN, visto que sempre estara sendo veri-
ficado:

“1) se a capitulagdo legal do fato foi corretamente indicada no auto de in-
fragao;

11) se a natureza ou as circunstancias materiais do fato, ou a natureza ou
extensao dos seus efeitos sdo passiveis de autuagdo nos moldes narrados
no auto de infracao;

iii) se a autoria, imputabilidade, ou punibilidade foram corretamente ve-
rificadas pela autoridade fiscal;

iv) se a natureza da penalidade aplicavel, ou a sua graduagao foram corre-
tamente indicadas pela autoridade fiscal.”®

O CARF, por sua vez, nao julga apenas créditos tributarios, mas também
créditos derivados tnica e exclusivamente da aplicagao de penalidades, sem que
haja sequer uma obrigacao tributaria vinculada, ocasides em que julgamos impe-
rativa a aplicacdo do art. 112 do CTN.

Sob a ética do art. 112 do CTN, verificando-se uma davida objetiva para a
manuteng¢ao, ou nao, de auto de infracao lavrado para aplicagao tGnica e exclusiva
de penalidade ou sobre parte de auto de infragao tributario destinada unicamen-
te a sancionar, € ilegal a aplicacao do voto de qualidade em desfavor do Contri-
buinte/Acusado.

O mesmo nao ocorre em julgamentos sobre exigéncias tributdrias, visto que
nao ha no ordenamento juridico patrio norma dispondo que, em caso de davida
sobre as causas que resultaram no fato gerador do tributo, deva ser automatica-
mente extinta a obrigacdo tributdria. Restando apenas se questionar a legalidade
do efeito duplice do voto presidencial.

4. Conclusao

O presente artigo foi estruturado de modo a chegar gradualmente a temati-
ca central, qual seja, a andlise da aplicagdo do voto de qualidade sob a perspectiva
do art. 112 do Cédigo Tributario Nacional. Para tanto, foi abordado de forma
sucinta o Processo Administrativo Fiscal no ambito do Conselho Administrativo
de Recursos Fiscais e a sistematica adotada para a aplicagido do voto presidencial.

51 BRASIL. Lei n. 5.172, de 25 de outubro de 1966. Denominado Cédigo Tributario Nacional. Dispoe
sobre o Sistema Tributdrio Nacional e institui normas gerais de direito tributario aplicaveis a
Uniao, Estados e Municipios. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L5172.
htm>. Acesso em: 10 out. 2018.
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Como vimos, as estatisticas mostram que o voto de qualidade vem sendo
aplicado, principalmente no dmbito da Camara Superior de Recursos Fiscais,
indiscriminadamente em desfavor dos contribuintes, ou seja, estd sendo utilizado
como verdadeiro instrumento para a manutencao de autuagoes e mudanga de
jurisprudéncia, o que mobilizou os Contribuintes a questionarem no Judicidrio a
atual sistematica de aplicagdo, sob a dtica do art. 112 do Codigo Tributario Nacio-
nal, que determina que seja aplicada a interpretacio mais favoravel ao contri-
buinte em caso de divida quanto a determinadas situagoes.

Como o voto de qualidade apenas é invocado em caso de empate na conta-
bilizacao dos votos, bem como que nao ha um terceiro estranho a votagao para
proferi-lo, duplicando-se os poderes do voto presidencial, temos que a hipétese se
configura como davida objetiva sobre os aspectos juridicos e/ou faticos que resul-
taram na lavratura do auto de infracdo para a cobranca de tributo, aplicagao de
multa ou ambos.

Os Tribunais patrios tém se deparado com questionamentos acerca da lega-
lidade da aplicagao do voto de qualidade em desfavor do Contribuinte, tendo, até
entao, decisoes favoraveis e desfavoraveis a ambas as partes, porém, sem adentrar
tecnicamente, ao nosso sentir, na discussao central da tematica, qual seja, se o art.
112 do Cédigo Iributario Nacional pode ser utilizado para afastar exigéncia tri-
butaria, tal como defendem os adeptos do in dubio pro libertate (na dtavida, a favor
da liberdade).

Acredita-se que o art. 112 do CTN, por sua vez, traz para o Direito Tributa-
rio principio oriundo do Direito Penal, in dubio pro reo (na davida, a favor do réu),
nado podendo ser aplicado nas discussoes tributarias, tanto que o caput do artigo
faz mencgao expressa as infracoes, devendo-se, em caso de empate no julgamento
de auto de infracao que faca surgir a necessidade de aplicacao do voto qualifica-
do, haver a segregacao das autuagoes, ou das partes de uma mesma autuagao, que
versam sobre a exigéncia de tributos daquelas em que se discute a aplicagao de
penalidade.

Assim, conclui-se que, apés a divisdo, a parte que trata da penalidade nao
podera ser mantida, sob pena de ofensa ao principio do in dubio pro reo, enquanto
a parte que trata da exigéncia tributaria podera ser mantida sem que se tenha a
violagao do referido principio. Apenas dessa forma estaremos extraindo o maxi-
mo da intengdo do legislador ao editar o art. 112 do Cédigo Tributdrio Nacional
e do ordenamento juridico como um todo, visto que este Gltimo nao permite pu-
nic¢ao sem certeza absoluta.

Por fim, embora néo se vislumbre um desfecho judicial préximo para a te-
matica, temos que a mobilizagao de advogados, académicos e politicos, além das
agoes judiciais propostas, tendem a for¢ar uma mudanga na atual sistematica de
defini¢ao dos julgamentos empatados no Conselho Administrativo de Recursos
Fiscais, seja pela alteragio do modo de aplicac¢ao do voto de qualidade, seja por
sua extingao.
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