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RESUMO

Trata-se de analisar os problemas relacionados ao contencioso administrativo tributario
federal do Brasil, com enfoque no Conselho Administrativo de Recursos Fiscais — CARF.
Para tanto, apresenta-se as principais discussdes relacionadas ao contencioso tributéario
brasileira, sobretudo no que diz respeito a imparcialidade dos julgadores e a
temporalidade dos processos, com 0 objetivo de se buscar uma justica tributaria
especializada, célere e imparcial. De acordo com o Tribunal de Contas da Unido - TCU,
a excessiva temporalidade do processo administrativo fiscal gera um desestimulo a
arrecadacao espontanea de tributos e aumenta a percepcao de ineficiéncia do Estado na
cobranca tributaria. Além da baixa eficacia do contencioso administrativo para a Unido,
quando os contribuintes perdem no CARF, podem recorrer ao Judiciario, porém o
processo administrativo ndo é aproveitado no contencioso judicial. Quanto a composi¢do
paritaria dos colegiados, ha discussdes relativas a auséncia de imparcialidade, sobretudo
quando havia o voto de qualidade. Mas ha também questionamentos apds abril de 2020,
quando o empate passou a importar resultado a favor do contribuinte para alguns
processos. Propde-se entdo alternativas de arranjos institucionais ao processo tributario,
motivo pelo qual a andlise recai sobre todo o0 processo tributario e faz comparacdes com
a experiéncia internacional. Adentra-se no funcionamento do CARF com o intuito de
evidenciar que as mudancas envolvem modelos estruturais. Ap0s, sao trazidos
fundamentos juridicos como principio da legalidade, interesse publico, acesso a justica,
duplo grau de jurisdicdo, contraditorio e ampla defesa, cotejando com a razoavel duragédo
do processo e o principio da eficiéncia, além de se abordar a coisa julgada administrativa,
com vistas a fundamentacdo das propostas de aperfeicoamento. Chega-se a cinco
alternativas que podem ser adotadas isolada ou conjuntamente, com vistas a se obter
ganhos em celeridade processual, com reducdo de custos para o Estado e contribuintes,
assegurando-se a manutencao de lancamentos tributarios que sejam efetuados nos termos
da lei, por meio de uma discussao processual em se seja observada a ampla defesa e o
contraditério, tendo como fim maior, sempre, o interesse publico, concebido como a
expressdo da lei, em um modelo que visa a maximizacdo do bem-estar social. Esses
ganhos poderiam ser obtidos por integracdo de instancias administrativas e judicial ou
pela facultatividade da instancia administrativa a judicial, ou ainda pela criacdo de varas
especializadas na matéria tributaria, que também apresentaria ganhos em termos de
imparcialidade; também com esse proposito, é a proposta de julgadores administrativos,
bem assim aquela em que propGe que nos casos de empate, a lide seja submetida a um
magistrado, 0 que por sua vez traz ganhos ainda em celeridade processual e custos. Com
iss0, espera-se contribuir para uma justica especializada, célere e imparcial.

Palavras-chave: CARF; Imparcialidade; Celeridade; Processo Administrativo Fiscal.
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ABSTRACT

This paper analyzes the problems related to federal tax administrative litigation in Brazil,
focusing on the Conselho Administrativo de Recursos Fiscais - CARF. To this end, the main
discussions related to Brazilian tax litigation are presented, especially regarding the impartiality
of the judges and the temporality of the process, with the aim of seeking a specialized, swift
and impartial tax justice. According to the Tribunal de Contas da Unido - TCU, the excessive
temporality of tax administrative process creates a disincentive to spontaneous tax collection
and increases the perception of inefficiency of the State in tax collection. Besides the low
effectiveness of administrative litigation for the Union, when taxpayers lose in the CARF, they
can appeal to the Judiciary, but the administrative process is not used in judicial litigation. As
for the equal composition of the collegiate body, there are discussions regarding the lack of
impartiality, especially when there was a casting vote. But there are also questions that surfaced
after april 2020, when the tie vote started to decide the matter in favor of the taxpayer for some
processes. It then proposes alternative institutional arrangements for the tax process, which is
why it analyzes the entire tax process and make comparisons with international experience. The
functioning of the CARF is then analyzed in order to show that the changes involve institutional
models. After that, legal foundations are brought, such as the principle of legality, public
interest, access to justice, double degree of jurisdiction, adversarial and broad defense,
compared with the reasonable duration of the process and the principle of efficiency, in addition
to addressing the administrative res judicata, in order to justify the proposed improvements. We
then come to five alternatives that can be adopted separately or jointly, in order to obtain gains
in procedural celerity, with cost reduction for the State and taxpayers, ensuring the maintenance
of tax assessments that are made under the law, through a procedural discussion in which the
broad defense and adversarial are observed, having as a higher purpose, always, the public
interest, conceived as the expression of the law, in a model that aims at maximizing social
welfare. These gains could be obtained by integrating administrative and judicial instances or
by making the administrative instance optional to the judicial instance, or even by creating
specialized courts in tax matters, which would also present gains in terms of impartiality; also
with this purpose, is the proposal of administrative judges, as well as the one that proposes that
in cases of a tie, the dispute be submitted to a magistrate, which in turn brings gains in
procedural speed and costs. With this, there is hope to contribute to a specialized, swift and
impartial justice system.

Keywords: CARF; Impartiality; Celerity; Administrative Tax Procedure.
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INTRODUCAO

O Conselho Administrativo de Recursos Fiscais - CARF é um o6rgdo colegiado e
paritério, integrante da estrutura do atual Ministério da Economia - ME, responsavel pelo
julgamento em segunda instancia e instancia especial dos recursos contra as decisdes das
Delegacias da Receita Federal do Brasil de Julgamento - DRJ, que correspondem a primeira
instancia julgadora das impugnacges contra os langamentos de oficio efetuados pela Secretaria
Especial da Receita Federal do Brasil - RFB, bem como das manifestagGes de inconformidade
contra os despachos denegatérios lavrados pela RFB em face de pedidos de restituicéo,

ressarcimento ou compensagcéo de tributos federais.?

Tal percurso do processo administrativo fiscal tem ultrapassado o prazo méaximo fixado
pela legislacdo ordinaria de 360 dias®, além de prejudicar a propria arrecadagio espontanea de
tributos, o que, associado a excessiva temporalidade também do processo judicial, dificulta a

recuperacdo de créditos tributarios na fase da execucéo fiscal.

Alids, no que diz respeito a arrecadacdo tributaria decorrente do contencioso
administrativo, tem-se que, do crédito tributario mantido administrativamente, um reduzido
percentual ingressa aos cofres publicos, haja vista que a maior parte dos contribuintes que nao
logra éxito no contencioso administrativo busca a solucédo do litigio no ambito judicial, o qual,

em regra, ndo aproveita o que fora discutido na esfera administrativa.

No que diz respeito a composicdo, 0 CARF é formado por colegiados paritérios, sendo
metade, representantes da Fazenda Nacional, e outra metade, representantes dos Contribuintes.
Em caso de empate, até abril de 2020, cabia ao presidente do colegiado o voto de qualidade®.
Em que pese essa regra ndo ter sido revogada, por meio do artigo 28 da Lei n® 13.988, de 14 de

abril de 2020, foi instituido um novo critério de desempate, dispondo que, para 0s processos de

1 Art. 48. BRASIL. Lei n° 11.941, de 27 de maio de 2009. Altera a legislacdo tributaria federal e da outras
providéncias. Diario Oficial da Unido: secdo 1, Brasilia, DF, 28 maio 2009. Disponivel:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9784.htm. Acesso em 25 abr. 2021.

2 Art. 25. BRASIL. Decreto n° 70.235, de 6 de margo de 1972. DispGe sobre o Processo Administrativo Fiscal, e
d& outras providéncias. Didrio Oficial da Unido: se¢do 1. Brasilia, DF, 7 mar. 1972. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D70235Compilado.htm. Acesso em 13 abr. 2021.

3 Art. 24. BRASIL. Lei n° 11.457, de 16 de margo de 2007. Dispde sobre a administracéo tributaria federal e da
outras providéncias. Diario Oficial da Unido: se¢do 1, Brasilia, DF, 19 mar. 2007. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2007/Iei/111457.htm. Acesso em 31 maio 2022.

4 Art. 25, § 9°. BRASIL. Decreto n° 70.235, de 6 de marco de 1972. Op.cit.
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determinacéo e exigéncia de crédito tributario, um empate na votacdo ¢ decidido a favor dos

contribuintes.

O voto de qualidade foi objeto de inimeros litigios ao argumento de que o presidente
de turma votava duas vezes; da mesma forma, o novo critério de votagdo o é, pois foram
ajuizadas trés Acbes Declaratorias de Inconstitucionalidade, além de ter sido objeto de
manifestacdo pelo Tribunal de Contas da Unido (TCU), que ja questionava a composi¢ao

paritaria, por considerar um problema sob o aspecto do conflito de interesses.

Em face desse diagndstico, o presente trabalho se propde a analisar quais arranjos
institucionais poderiam mitigar referidas disfuncionalidades, ndo s6 sobre o CARF, mas
projetando também para o que poderia ser otimizado em termos de processo tributario federal,

na busca por uma justica especializada, célere e imparcial.

A anélise recai, por conseguinte, sobre 0 CARF, embora seja necessaria uma abordagem
relativa a estrutura do contencioso tributario federal, em um enfoque de solucéo de litigios que
perpassa o processo administrativo e o judicial, sem, contudo, tratar dos meios alternativos de

solugdo de litigios.

O objetivo geral do trabalho é propor alternativas juridicas para aperfeicoamento do
modelo do processo tributario federal, em termos de celeridade processual e imparcialidade do
julgamento, a luz dos principios constitucionais inerentes ao processo administrativo e judicial,

com vistas a se buscar a almejada justica especializada, célere e imparcial.

A hipétese é a de que o arranjo institucional da estrutura do contencioso tributario
brasileiro necessita de aperfeicoamentos para prestar o servico de resolucao de litigios de forma
célere e imparcial, na busca da justica tributaria. O trabalho ainda parte da hipotese de que o
processo administrativo fiscal assegura aos contribuintes e 8 Administragdo vantagens, de modo
que o seu aperfeicoamento é medida que contribui para o bem-estar social. Alias, por essa razéo,
com foco nos principios constitucionais vigentes em nosso Estado Democrético de Direito, ndo
se trabalhou com a hipétese de extingdo do CARF, mas sim no sentido de propor mudangas de

tal forma que se permita conciliar interesses tdo caros a sociedade brasileira.

Urge esclarecer, ainda, que ndo se propde analisar as causas da litigiosidade e que, como
o0 trabalho parte da premissa de que é do interesse publico que o Estado atue com maxima

eficiéncia, sob o ponto de vista econémico-financeiro, ndo serdo abordados arranjos que

ceub.br |
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envolvam aumento de custo com estrutura administrativa ou contratacdo de mais servidores

publicos, tampouco aumento do nimero de conselheiros julgadores.

Ainda no que diz respeito a eficiéncia, cumpre esclarecer que argumentos calcados na
anélise econdmica do direito sdo trazidos com o intuito de complementacdo da argumentacéao
juridica, haja vista que sdo trabalhados conceitos como celeridade, razoavel duracdo do
processo, acesso a justica, dentre outros. Todavia, ndo se busca na presente analise qualquer

aprofundamento de viés econémico.

Assim, dedica-se o Capitulo 1 primeiramente a tracar um panorama geral sobre 0
contencioso tributario brasileiro para, na sequéncia, fazer uma analise comparativa de modelos
de arranjos institucionais de resolucdo dos processos que discutem litigios tributarios na
experiéncia internacional, buscando verificar tanto o funcionamento do contencioso
administrativo, quanto do judicial. A escolha dos paises analisados é feita de forma aleatdria,
tomando-se como parametros apenas paises da América e da Europa, tendo em vista uma maior
aproximag&o com 0s nossos institutos juridicos. E importante destacar que ndo se pretende
realizar uma analise exaustiva, mas tdo somente demonstrar alternativas de solucdes

institucionais atualmente praticadas no cenério internacional.

Como o enfoque € o contencioso administrativo fiscal federal, a descricdo do modelo
brasileiro busca apresentar, primeiramente, o processo administrativo fiscal, trazendo a sua
importancia para a Unido e suas vantagens para os contribuintes, mas, ao mesmo tempo,
evidenciando os problemas enfrentados, quer em termos da estrutura de instancias, quer seja na

forma de indicacéo de seus julgadores.

Uma vez descrito o modelo brasileiro nos seus aspectos mais preocupantes para a
presente analise, busca-se, a partir da experiéncia internacional, explorar pontos em comuns e
diferengas em relacdo ao modelo brasileiro, no intuito de trazer combinagfes possiveis de
contencioso administrativo e judicial tributario, além de evidenciar que o nimero de instancias
recursais no Brasil ndo é trago caracteristico na experiéncia internacional. De igual forma, é
feita uma pequena abordagem sobre alguns modelos de composicéo e selecdo de julgadores
administrativos, para demonstrar a diversidade de arranjos e, a0 mesmo tempo, que também

nesse aspecto o modelo brasileiro ndo encontra similitudes.
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Para tanto, além de pesquisas doutrinarias, buscou-se publicacbes de instituicdes

internacionais, bem como de algumas legislacfes internacionais. Em relacdo aos problemas
relacionados ao modelo do contencioso tributério brasileiro, a pesquisa aborda dados trazidos
por organismos internacionais, entidades de pesquisa da sociedade civil e érgdos de controle
externo, além de dados abertos publicados pela prépria Administracdo Tributaria e
consideracBes doutrinarias a respeito do contencioso tributario administrativo federal. S&o

feitas também contextualizacGes em face da legislacéo brasileira.

Com relagdo a composicao, pesquisa semelhante é feita, no sentido de colher criticas ao
modelo atual, a partir de pesquisas elaboradas por institui¢cbes da sociedade civil e da doutrina,

na parte em que opinam sobre o modelo atual, com enfoque no CARF.

Objetiva-se evidenciar, no que diz respeito ao aspecto da celeridade processual, que
mudangas precisam ser implementadas na estrutura do contencioso tributario como um todo e
ndo, tdo-somente, no érgdo em si. Alem disso, busca-se demonstrar que modelo néo esta sendo

satisfatorio sob o olhar da imparcialidade dos julgadores.

Mas, para tanto, faz-se necessario conhecer as peculiaridades a respeito do CARF, o que
é feito no Capitulo 2, quando se busca trazer a tona o contencioso administrativo tributéario
brasileiro desde a época do Brasil coldnia até os dias atuais, perpassando sobre detalhes do seu
funcionamento, estrutura e critérios de selecdo de conselheiros, permitindo, assim, uma reflexdo

sobre a causa-raiz de alguns problemas sem a qual ndo é possivel propor solucdes.

Nesse ponto, entendeu-se oportuno calcar a abordagem a partir da legislacéo especifica
que rege os temas. Mescla-se, entdo, essa legislacdo com pesquisa doutrinaria, além de dados

publicados pelo proprio CARF e relatorios de instituicdes de pesquisa.

O capitulo finaliza com uma abordagem relativa a forma de apuracéo dos resultados de
julgamento, cuja discussdo de fundo se refere ao voto de qualidade e ao novo critério de
desempate a favor do contribuinte. Neste mister, aléem de posicionamentos judiciais,
doutrinarios, e manifestacdo do TCU, é feita ainda uma analise comparativa com outros

tribunais administrativas, tributarios e ndo tributarios.

Apos a descricdo pormenorizada do CARF, é feita, por meio do Capitulo 3, uma
abordagem dos pressupostos juridicos que se considera estruturantes, do ponto de vista

axioldgico, para fundamentar as propostas aos problemas identificados.
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Nesse sentido, procura-se definir, em meio a conceitos polissémicos, como € o caso do

interesse publico e da eficiéncia, quais critérios estdo sendo adotados. Debruga-se, ainda, sobre
0s principios constitucionais relativos ao processo administrativo e ao processo judicial,
inclusive no que toca a jurisprudéncia dos tribunais superiores sobre o assunto, além da doutrina
especializada, com o intuito de verificar o que é possivel propor, a luz do arcabouco
constitucional brasileiro, bem como do que poderia ser modificado na Constituicdo Federal,
para fins de aperfeigoamento do sistema processual tributério brasileiro, de modo a resolver os
problemas relacionados a temporalidade e a imparcialidade no julgamento dos processos
tributarios, sem perder de vista, ainda, uma justica tributaria especializada, o que é feito por

meio de cinco arranjos que podem ou ndo se cumular, conforme detalhado no Capitulo 4.

Assim, espera-se contribuir para solucionar problema que é afeto a sociedade brasileira,
haja vista que, de acordo com estudo realizado pelo Instituto Brasileiro de Etica Concorrencial
- ETCO, a partir de pesquisa feita pela empresa Ernest Young, o estoque de crédito tributario
da Uni&o, em 2018, correspondia a 50,4% do seu Produto Interno Bruto — PIB®, em que pese
ser oportuno destacar que mais da metade desse estoque corresponde a débitos confessados que,

por conseguinte, ndo foi objeto do contencioso administrativo.

Trata-se, sem duvidas, de problema que afeta o desenvolvimento econémico do pais,
por envolver elevadas cifras de valores de créditos tributarios, que tem relacdo com a forma de
o Estado interagir com a sociedade, na busca de ideais democraticos de solucdo de litigios
tributérios de forma mais imparcial, célere, qualificada, sob o ponto de vista da legalidade
tributéria, e, a0 mesmo tempo, asseguradora das garantias constitucionais do contraditério e da

ampla defesa.

5 INSTITUTO BRASILEIRO DE ETICA CONCORRENCIAL (ETCO). Desafios do contencioso tributério
brasileiro. Nov. 2019. Sdo Paulo. Disponivel em: etco.org.br/wp-content/uploads/Estudo-Desafios-do-
Contencioso-Tributario-ETCO-EY.pdf. Acesso em 15 maio 2022.

® Conforme Relatério do Contencioso Tributario, p.111. CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA (CNJ);
INSTITUTO DE ENSINO E PESQUISA (INSPER). Diagnostico do Contencioso Judicial Tributario
Brasileiro. Justica Pesquisa. 5. ed. Brasilia, DF, 2022. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-
content/uploads/2022/02/relatorio-contencioso-tributario-final-v10-2.pdf. Acesso em 3 jul. 2022.
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1 O CONTENCIOSO TRIBUTARIO BRASILEIRO E A EXPERIENCIA
COMPARADA

A presente andlise envolve a forma de solucionar as lides tributarias no Brasil, em uma
abordagem de ambito federal, com enfoque para a relagdo entre processo administrativo
tributério e processo tributario judicial. No entanto, considerando que a doutrina e até mesmo
a legislacdo abordam o tema do processo administrativo de discussdes tributarias sob o rétulo
de “processo administrativo fiscal”, adotar-se-a essa designacdo, que compreende todas as
discusses relativas aos processos julgados no ambito das autuacdes ou decisdes promovidas

pela RFB, ainda que relativas ao processo aduaneiro.

E importante destacar que, embora o Brasil nio disponha propriamente de um
“contencioso administrativo”, haja vista que a decisdo administrativa se sujeita ao controle
judicial, adota-se referida expressdo para se referir ao litigio que tramita do ambito da
Administracdo Pablica, em distincdo a discussdo que ocorre no ambito judicial. Assim, a
expressao “contencioso tributdrio” aqui utilizada envolve tanto o processo administrativo,

quanto o judicial, que discute a matéria tributaria, incluindo-se nesta a matéria aduaneira.

1.1 Do modelo de contencioso tributario brasileiro

O modelo de contencioso tributario brasileiro tem suas linhas mestras tracadas pela
Constituicdo Federal que, ao estabelecer principios fundamentais da organizacao judiciria, de
regras processuais, de federacdo e competéncias dos entes federativos, acaba por dar contorno

tanto ao processo judicial, quanto ao administrativo.

Além dos principios, a Constituicdo Federal de 1988 dedica o Capitulo I1, do Titulo 1V,
que trata da Organizacdo dos Poderes, aos érgdos do Poder Judiciario, chegando ao nivel de
garantias dos juizes. Entretanto, no que diz respeito a estrutura constitucional do Poder

Executivo, tal detalhamento alcanca até o nivel dos ministérios.

Somente a Constituicdo de 1934 fez previsao expressa a respeito de um tribunal especial
de ultima instancia administrativa; as Constituicdes seguintes apenas reforcaram a instalagéo

de contenciosos administrativos, porém nenhuma atribuiu poder jurisdicional a tribunais
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administrativos. Alias, a prevaléncia das decisdes judiciais sobre as administrativas fiscais, no

Brasil, existe desde 1909.’

Entende-se que a Constituicdo brasileira determinou o sistema de jurisdigdo una, ao
estabelecer, no inciso XXXV do artigo 5°, que a lei ndo pode excluir da apreciacdo pelo Poder
Judiciério qualquer lesdo ou ameaca de direito®. Todavia, embora o Brasil tenha adotado o
sistema de jurisdicdo una, em que todas as decisbes administrativas podem, a rigor, ser
submetidas ao controle judicial, o processo administrativo fiscal tem a sua relevancia, quer seja

para a Administracdo Tributaria, quer seja para os contribuintes.

Para a Administracdo Tributaria, é importante garantir a legalidade dos atos
administrativos de exigéncia de crédito tributario e, a0 mesmo tempo, assegurar que atos
invalidos sejam anulados de forma célere, para que exigéncias fiscais indevidas ndo onerem a
Fazenda Publica, tendo em vista que a invalidacdo tardia macula a possibilidade de um
lancamento de oficio correto, levando-se em consideracdo o prazo decadencial, além de
importar 6nus judiciais & Unido.°

No que diz respeito aos interesses dos contribuintes, o processo administrativo fiscal
também oferece inUmeras vantagens, tais como a suspensdo da exigibilidade do crédito
tributério, haja vista que a interposi¢do de acéo judicial, por si s6, ndo produz o mesmo efeito,

fazendo-se necessario o depdsito integral ou alguma medida liminar ou tutela antecipada.*®

Somam-se a essa vantagem, a gratuidade do processo administrativo, pois ndo se

cobram custas processuais e nem o0s 0nus de sucumbéncia, diferentemente, por exemplo, do

" MARTINS, Ana Luiza. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais: 85 anos de imparcialidade na solugéo
dos litigios fiscais. Rio de Janeiro: Capivara, 2010, p. 31 e 42.

8 O art. 42 do Decreto n° 70.235, de 1972, estabelece os momentos em que as decisdes administrativas sdo
definitivas, porém é preciso ter em conta que a definitividade diz respeito tdo-somente ao processo
administrativo fiscal.

® MICHELS, Gilson Wessler. Processo Administrativo Fiscal. Litigancia tributaria no contencioso
administrativo. S8o Paulo: Aduaneiras/Cenofisco, 2018, p. 46.

10 Consoante o disposto do art. 151 do Cédigo Tributario Nacional. BRASIL. Lei n°5.172, de 25 de outubro de
1966. Cadigo Tributario Nacional. Diario Oficial da Unido: se¢éo 1. Brasilia, DF, 25 out. 1966. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5172.htm. Acesso em 2 mai. 2021.
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modelo portugués em que 0s recursos administrativos ndo suspendem a exigibilidade do crédito

tributario'* e o espanhol, cuja suspensio somente ocorre se oferecidas garantias.?

E bem verdade que, ao longo do transcurso do contencioso administrativo, o crédito
tributario objeto do langamento de oficio é atualizado monetariamente por meio da taxa de juros
Selic®, mas o sujeito passivo pode depositar em juizo o valor que discute administrativa ou

judicialmente.

Ao lado da gratuidade, dispensa de custas e honorarios sucumbenciais, tem-se no
processo administrativo fiscal a possibilidade de o contribuinte realizar a sua prépria defesa,

haja vista que ndo se exige a sua representacdo por advogados.

Além disso, o processo administrativo fiscal permite ao contribuinte a apreciacdo de
suas alegacGes em mais de uma esfera estatal e, havendo representacdo pelo Fisco da
configuracdo de crime em tese, a mesma s6 € encaminhada ao Ministério Publico Federal -
MPF, ap6s o transito em julgado administrativo!*. Saliente-se que, do total de autos de infragdo
lavradas em 2018 pela Receita Federal, quase 30% (trinta por cento) estiveram vinculadas a
uma representacéo fiscal para fins penaist®, o que significa para os contribuintes uma vantagem
adicional, na medida em que permite discutir o lancamento de oficio no processo administrativo

fiscal para afastar a punibilidade inclusive.

Cumpre registrar, ainda, que a existéncia de sistema administrativo de solucéo de litigios
tributarios caminha para uma busca de aperfeicoamento dos procedimentos pela Administracéo,

no sentido de orientar uma interpretacdo da norma alinhada a jurisprudéncia dos tribunais

11 Conforme: INSTITUTO BRASILEIRO DE ETICA CONCORRENCIAL (ETCO). Desafios do contencioso
tributario brasileiro. Nov. 2019. Sao Paulo. Disponivel em: etco.org.br/wp-content/uploads/Estudo-Desafios-
do-Contencioso-Tributario-ETCO-EY .pdf. Acesso em 15 maio 2022.

12 CENTRO INTERAMERICANO DE ADMINISTRACOES TRIBUTARIAS (CIAT). Analisis Comparado de
los  Tribunales  Tributarios  de Iberoamérica. Panama, 2020. Disponivel em:
https://biblioteca.ciat.org/opac/book/5723. Acesso em 28 jun. 2022.

13 Conforme o disposto no art. 61, §3°. BRASIL. Lei n° 9.430, de 27 de dezembro de 1996. que dispde sobre a
legislacdo tributaria federal, as contribui¢des sobre a seguridade social, o processo administrativo de consulta e
d& outras providéncias. Diario Oficial da Unido: secdo 1, Brasilia, DF, 30.dez.1996. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9430.htm. Acesso em 1 maio 2021.

4 MICHELS, Gilson Wessler. Processo Administrativo Fiscal. Litigancia tributaria no contencioso
administrativo. Sdo Paulo: Aduaneiras/Cenofisco, 2018, p. 46.

15 Conforme INSTITUTO BRASILEIRO DE ETICA CONCORRENCIAL (ETCO). Desafios do contencioso
tributario brasileiro. Nov. 2019. Sao Paulo. Disponivel em: etco.org.br/wp-content/uploads/Estudo-Desafios-
do-Contencioso-Tributario-ETCO-EY .pdf. Acesso em 15 maio 2022.
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administrativos, ampliando-se o foco do caso concreto para um modelo com normas de maior

alcance, indutoras do modo de atuar da Administraco, previsivel e consistente no tempo.*®

A despeito de tais mecanismos que, na verdade, representam vantagens advindas do
processo administrativo fiscal, e talvez por causa dessas, 0 modelo brasileiro de contencioso

tributario traz nmeros que merecem reflexdes na busca de possibilidades de aperfeicoamentos.

E que dados divulgados pela RFB a respeito do tempo médio geral do processo naquele
6rgdo consignam mais de 800 dias na primeira instancial’. De acordo com informagGes
fornecidas pela RFB a revista ETCO, o estoque desses processos de até R$ 60 mil, em 2020,
representava cerca de 70% do quantitativo de processos no ambito da primeira instancia,

correspondendo, no entanto, a menos de 2% do montante total em litigios.®

Por sua vez, os dados abertos do CARF*® informam que o 6rgdo concentra um volume
de créditos tributarios que totalizava, em maio de 2022, mais de R$ 1 trilhdo, relativos a mais
de 90 mil processos, cuja temporalidade na segunda instancia estava em torno de 1.230 dias e,
na instancia especial, somavam pouco mais de 380 dias; ou seja, todos 0s prazos sdo superiores
a vontade do legislador, que é de 360 dias por instancia?® e, quando se compara com o padréo
internacional, que é de 90 dias, esses nimeros evidenciam ainda mais o descompasso e a

necessidade de mudancas.?

Ademais, é de se destacar que essa excessiva temporalidade tem sido uma constante,
pois levantamento efetuado a partir de sistemas da RFB, relativamente aos anos de 2013 a 2017,

demonstra que o tempo médio do processo administrativo fiscal foi de 9,06 anos?2. No d&mbito

16 MICHELS, Gilson Wessler. Op. cit, p. 48.

17 BRASIL. Ministério da Economia. CARF - Conselho Administrativo de Recursos Fiscais. Dados. Disponivel
em: http://receita.economia.gov.br/dados. Acesso em 28 jun. 2022.

18 INSTITUTO BRASILEIRO DE ETICA CONCORRENCIAL (ETCO). Solugdes para o contencioso tributario.
Revista ETCO. 25 ed. Ago. 2020. Disponivel em: https://www.etco.org.br/revistaetco/. Acesso em 2 ago. 2021,
p. 16.

19 BRASIL. Ministério da Economia. CARF - Conselho Administrativo de Recursos Fiscais. Dados Abertos.
Brasilia — DF. Disponivel em: https://carf.economia.gov.br/dados-abertos. Acesso em 28 jun. 2022.

20 Art. 24. BRASIL. Lei n°® 11.457, de 16 de margco de 2007. Dispde sobre a administracdo tributaria federal e da
outras providéncias. Diario Oficial da Unido: secdo 1, Brasilia, DF, 19 mar. 2007. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2007/Iei/111457.htm. Acesso em 31 maio 2022.

21 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Conclusdes técnicas dos trabalhos realizados na Gest&o Tributaria
Federal. 04 maio 2022. Brasilia - DF. Disponivel em: https://portal.tcu.gov.br/conclusoes-tecnicas-dos-
trabalhos-realizados-na-gestao-tributaria-federal.htm. p. 12. Acesso em 15 maio 2022.

22 SILVEIRA, Ricardo Fagundes da. Muito além da Zelotes! As disputas do contencioso fiscal e os interesses
das corporacdes empresariais no Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF) entre 2013 e 2017.
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da Justica Federal, a maior dentre as taxas de congestionamento corresponde a execucdo fiscal,

representando 93% dos processos?3. Alias, considerando que o tempo dos processos fiscais, no
ambito da justica federal, estd girando em torno de 10 anos e 11 meses, enquanto os nao fiscais
tém tempo médio de 4 anos?, resta evidenciado que o Brasil enfrenta sérios problemas

relacionados ao processo tributario de um modo geral.

As consequéncias do elevado tempo para julgamento dos recursos administrativos
foram observadas pela Auditoria Operacional conjunta realizada pela Controladoria-Geral da
Unido - CGU e pelo Tribunal de Contas da Unido - TCU, cujo resultado consta do Relatorio
TC 011.645-2015-6, aprovado pelo Plenario do TCU, que lavrou o Acérddo n° 1.076/2016. A
conclusdo dessa auditoria foi no sentido de que a falta de tempestividade na atuacdo do CARF
gera um desestimulo a arrecadacdo espontanea de tributos, porque aumenta a percepcao de
ineficiéncia do Estado na cobranca tributéria, além de transmitir um sentimento de injustica na
distribuicdo do 6nus tributario e dificultar a recuperacao de créditos tributarios, por ocasido das

execucdes fiscais.?®

No que diz respeito a efetividade do contencioso tributério federal, pesquisa realizada
no intuito de demonstrar o comportamento dos julgamentos do CARF em favor de grandes
corporacfes empresariais acaba por explicitar que o numero de contribuintes que recorrem ao
Judiciario, quando ndo logram éxito no ambito administrativo, é elevado, haja vista que,
analisando a totalidade de acérdaos favoraveis a Fazenda Nacional proferidos durante o ano de
2017, essa pesquisa constatou que apenas 3,74% do crédito tributario julgado favoravel ao Fisco
foi arrecadado?®, o que implica dizer que a maior parte dos contribuintes, ao término do

contencioso administrativo, busca o litigio no ambito judicial.

2019. 373f. Dissertagcdo (Mestrado em Sociologia Politica). Santa Catarina: Universidade Federal de Santa
Catarina, 2019, p.91.

23 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA (CNJ). Justica em NGmeros 2021. Brasilia, DF, 2021. Disponivel
em: https://lwww.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2021/09/relatorio-justica-em-numeros2021-12.pdf. Acesso em
28 jun. 2022, pp. 175-176.

24 |bidem, p. 63.

5 CONTROLADORIA-GERAL DA UNIAO (CGU)/TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO (TCU). Relatorio
de Auditoria n® 201504306, de 16 de maio de 2016. Auditoria Conjunta CGU e TCU — Avaliacdo da
Integridade do CARF Brasilia, DF, 2016. Disponivel em: https://auditoria.cgu.gov.br/download/7938.pdf.
2021Acesso em 29 jun. 2022.

% SILVEIRA, Ricardo Fagundes da. Muito além da Zelotes! As disputas do contencioso fiscal e os interesses
das corporacdes empresariais no Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF) entre 2013 e 2017.
2019. 373f. Dissertagcdo (Mestrado em Sociologia Politica). Santa Catarina: Universidade Federal de Santa
Catarina, 2019, p. 233.
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Confirmando tal estatistica, recente relatério publicado pelo TCU, abrangendo o periodo

de 2012 a 201927, concluiu que apenas 5% dos valores objeto de autuacdes tributarias mantidas
pelo contencioso administrativo sdo objeto de arrecadac&o, ja considerando todos 0s programas
de recuperacdo fiscal abertos nesse periodo.

O volume de litigiosidade tributaria também foi foco de pesquisa por organismos
internacionais. Nesse sentido, o relatério da Organizacéao para a Cooperacédo e Desenvolvimento
Econémico - OCDE em 2015, tomando por base uma pesquisa realizada em 56 paises,
identificou que o Brasil ocupava o segundo lugar em numeros absolutos de processos
tributarios, ficando atrads somente do Canada. Comparando com o Produto Interno Bruto - PIB,
apontou que o Brasil ocupava o topo da lista, apresentando a maior proporcao de processos
tributarios pendentes de julgamento®. O relatério Tax Administration de 2017 evidencia
situacdo semelhante para o final do ano de 2017: revela que o Brasil ocupa o segundo lugar em

numero de processos em litigios tributarios, ficando atras apenas da Franca.?®

Além disso, hd quem alerte para outros prejuizos que se tem no modelo atual,
concebendo que a sistematica permite o uso desvirtuoso do sistema, por sua utilizacdo
meramente protelatdria, com incentivos, inclusive, para uma litigancia de ma-fé*°. Com efeito,
em se tratando de responsabilidades por danos processuais, no processo administrativo fiscal
inexiste regra de responsabilidade das partes por dano processual, tal como ocorre no processo
judicial !

Acrescente-se a essas razoes, a possibilidade de o contribuinte levar em consideragao
uma avaliacdo de rentabilidade entre os juros Selic que sdo cobrados pela Unido e as taxas de

2 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Conclusdes técnicas dos trabalhos realizados na Gestéo Tributaria
Federal. 04 maio 2022. Brasilia - DF. Disponivel em: https://portal.tcu.gov.br/conclusoes-tecnicas-dos-
trabalhos-realizados-na-gestao-tributaria-federal.htm. p. 12. Acesso em 15 maio 2022.

% ORGANICACAO PARA A COOPERACAO E DESENVOLVIMENTO ECONOMICO(OCDE). Tax
Administration 2015: Comparative Information on OECD and Other Advanced and Emerging
Economies. Paris (Franca), 2015. Disponivel em: https://read.oecd-ilibrary.org/taxation/tax-administration-
2015 tax_admin-2015-en#pagel. Acesso em: 20 mar. 2022.

2% OECD. Tax Administration 2017. Comparative Information on OECD and Other Advanced and Emerging
Economies. 29 set. 2017. OECD Publishing, Paris. Disponivel em: https://read.oecd-ilibrary.org/taxation/tax-
administration-2017_tax_admin-2017-en#pagel. Acesso em 20 mar. 2022.

30 MICHELS, Gilson Wessler. Processo Administrativo Fiscal. Litigancia tributaria no contencioso
administrativo. Sdo Paulo: Aduaneiras/Cenofisco, 2018, p. 26.

31 Nos termos do art. 79 e seguintes. BRASIL. Lei n°® 13.105, de 16 de margco de 2015. Altera a legislacéo tributéria
federal e da outras providéncias. Diario Oficial da Unido: se¢do 1, Brasilia, DF,17 mar. 2015. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/Iei/113105.htm. Acesso em 25 abr. 2022.
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aplicacdo no mercado financeiro, o que ndo deixa de ser um comportamento calcado de acordo

com os incentivos trazidos pelas politicas publicas ligadas ao processo tributario.

No que diz respeito a composi¢do, 0 modelo brasileiro do contencioso administrativo
tributério é formado, na primeira instancia, apenas por servidores publicos da RFB e, na
segunda instancia, representacdo paritaria. Entretanto, ha quem entenda haver a parcialidade a
favor da Administracéo Tributaria e até mesmo falta de racionalidade ética na representacéo da

Fazenda Nacional, no ambito inclusive da primeira instancia.?

Em relacdo a segunda instancia e instancia especial do contencioso administrativo
federal, em 2015, foi deflagrada pela Policia Federal a Operacdo Zelotes, que investigou um
esquema de corrup¢do no CARF, por meio de suborno a conselheiros do 6rgdo®. Além disso,
segundo Auditoria realizada pelo TCU, em 2016, a composicao paritaria do 6rgao correspondia

a um problema em termos de conflito de interesses.®*

A época dos fatos, o grupo de trabalho do MPF responsével pela operacio chegou a
oficiar o entdo Ministro da Fazenda, apontando que a estrutura vigente era um estimulo aos

delitos de corrupcao, trafico de influéncia e advocacia administrativa, nos seguintes termos:

O modelo atual do CARF, pelo seu tamanho, composi¢éo e atribuicdo, ndo possui
paralelo no mundo civilizado.

Por outro lado, necessério observar que ndo hé qualquer motivagdo legal ou l6gica a
se constituir um Conselho paritario entre o 6rgéo fiscal e os contribuintes, quando o
sistema constitucional vigente garante a todos a inafastabilidade da jurisdi¢do. Ou
seja, quando a Fazenda perde, a decisdo é final e quando o contribuinte perde, ainda
héa todas as instancias do Poder Judiciério a analisar o seu pleito.

Isso representa inaceitavel desigualdade entre a Fazenda e o contribuinte, além de
propiciar praticas ilicitas detectadas na Operacéo Zelotes.

32 MELO FILHO, Jodo Aurino de. Racionalidade legislativa no processo tributario: desjudicializacdo e
democratizacdo (execucdo fiscal administrativa, harmonizacdo de instancias, transacdo e arbitragem) como
fundamentos de um sistema racional (inteligivel, juridicamente harménico, eficaz, eficiente e ético) de
resolucdo de conflitos tributérios). Salvador: Juspodivm, 2018, p. 260.

3 WIKIPEDIA. Operagéo Zelotes. Disponivel em:
https://pt.wikipedia.org/wiki/Opera%C3%A7%C3%A30_Zelotes.https://www.gov.br/receitafederal/pt-
br/acesso-a-informacao/acoes-e-programas/sonegacao/fraude-tributaria/operacao-deflagrada/operacoes-e-
acoes-realizadas/operacao-zelotes. Acesso em 09 nov. 2022,

34 Cfe Relatério TC 011.645-2015-6, aprovado pelo Plenario do TCU, que lavrou o Acérddo n® 1.076, de 16 de
maio de 2016. CONTROLADORIA-GERAL DA UNIAO (CGU)/TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO
(TCU). Relatério de Auditoria n® 201504306, de 16 de maio de 2016. Auditoria Conjunta CGU e TCU —
Avaliacdo da Integridade do CARF Brasilia, DF, 2016. Disponivel em:
https://auditoria.cgu.gov.br/download/7938.pdf.. Acesso em 29 jun. 2022
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Ha de se destacar, como parametro para 0 modelo ora discutido, o tribunal
administrativo fiscal japonés, que conta com uma estrutura simplificada e composta
apenas por servidores de carreira.

Em sintese, o que se pretende evidenciar é que a estrutura recursal atual do Conselho
Administrativo de Recurso Fiscais é extremamente danosa para a Administracao
Tributaria e contraria ao legitimo interesse publico, pois, além de ineficiente, é um
estimulo a delitos de corrupcdo, trafico de influéncia e advocacia administrativa, por
exemplo.

O que se extrai do sistema constitucional vigente é a garantia de revisao das decisdes
administrativas. No entanto, o CARF constitui um verdadeiro tribunal, com diversas
instdncias internas revisionais, no qual o julgamento final de um recurso pode
demandar, em média, até 8 (oito) anos. E apos, ndo satisfeito com a decisdo
administrativa, o contribuinte ainda podera, conforme ja mencionado, provocar 0
Poder Judiciario e rediscutir toda essa matéria. O 6rgao fazendario, todavia, ndo. Ele
fica definitivamente adstrito a decisdo administrativa recursal de um 6rgao paritario.

Nesses termos, esta-se diante de uma grande oportunidade para se alterar, dentro do
sistema legal vigente, o atual modelo revisional da esfera administrativo tributaria,
comprovadamente ultrapassado e ineficiente.

O que se propde, a titulo de contribuicdo aos trabalhos em curso, é o fim do sistema
paritério e a radical simplificacdo das instancias recursais, o que atende, plenamente,
as garantias constitucionais dos contribuintes e o interesse pUblico.®

Ou seja, 0 Ministério Publico propds o fim do modelo paritario; a proposta ndo foi

adiante, mas, ap6s essa operacdo, 0 CARF passou por uma reestruturagdo, da qual se destaca a

vedacdo a préatica da advocacia concomitantemente com o exercicio do mandato.

No que diz respeito a representacdo dos contribuintes, ha criticas no sentido de ser

indicacdo das Confederacdes representativas de categorias econémicas e Centrais sindicais. O

modelo brasileiro de indicacdo de conselheiros € algo que ndo encontra similaridades na

experiéncia internacional, ressalvadas a Noruega e a Finlandia, que adotam a participa¢do com

representantes de sociedade civil; ainda assim, esses representantes dos contribuintes ndo séo

indicados por associacdes empresariais, ou seja, nenhum outro pais tem a representacdo

reservada a atores externos ao Poder Executivo.3®

% BRASIL. Ministério Pablico Federal. Oficio Gab PRRI/DF/RB n° 034/15. Consulta Pablica. 29 abr. 2015.
Brasilia-DF. Disponivel em: https://docplayer.com.br/108144632-Ao0-senhor-tarcisio-jose-massote-de-godoy-
secretario-executivo-do-ministerio-da-fazenda-presidente-do-grupo-de-trabalho-senhor-secretario-
executivo.html. Acesso em 2 abr. 2022.

% SILVEIRA, Ricardo Fagundes da. Muito além da Zelotes! As disputas do contencioso fiscal e os interesses
das corporacdes empresariais no Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF) entre 2013 e 2017.
2019. 373f. Dissertagcdo (Mestrado em Sociologia Politica). Santa Catarina: Universidade Federal de Santa

Catarina, 2019, p. 316.
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Essa critica decorre do fato, ainda, de os contribuintes ndo serem apenas pessoas

juridicas, mas também pessoas fisicas, as quais sequer tém representacdo no Conselho.

Discutia-se, ao tempo da reestruturacéo, inclusive o fato de ndo haver uma selecdo mais ampla:

As indicac0es das confederaces, ainda que previstas em lei, ndo podem prosperar na
hip6tese de atividade remunerada. A Constituicdo, prescreve, no art. 37, I, que a
investidura em qualquer cargo ou emprego (e ndo fez exclusdo dos temporarios) faca-
se preferencialmente por “aprovagdo prévia em concurso publico de provas ou de
provas e titulos, de acordo com a natureza e a complexidade do cargo ou emprego, na
forma prevista em lei (...)”. de se ver, a motivacdo da escolha deve ser a capacidade
para assungdo das funcbes, aferida por processo seletivo aberto para toda a
coletividade, com transparéncia, “de acordo com a natureza e a complexidade do
cargo ou emprego”, ou seja, conforme o tipo de tributo de especialidade das camaras
do Conselho.

N&o se pode admitir que funcéo tdo técnica e especializada, como a de Conselheiro
do processo administrativo fiscal, de larga importancia para as contas publicas e
defesa de direitos fundamentais, seja deixada livre a deliberagdo politica, por mais
virtuosas que sejam as boas intenc@es das indicaces por parte das confederagdes.’

Assim, ao tempo da Operacdo Zelotes, houve quem se manifestasse por mudangas no
critério de selecéo de conselheiros, levando em consideragéo, sobretudo, a relevancia do papel

desempenhado pelos julgadores administrativos.

Em verdade, como se pode verificar, o processo administrativo fiscal tem sua
importancia para a Administracdo e para a sociedade de um modo geral, porém, traz consigo
problemas estruturantes, motivos pelos quais convém abordar o0 modelo brasileiro, desta feita,
a luz de uma anélise comparativa com a experiéncia internacional, no que tange a estrutura,

bem como a composicao.

1.2 Uma visdo do contencioso tributario sob o aspecto estrutural

O modelo brasileiro de contencioso tributario administrativo pode abranger até trés
instancias de julgamento colegiado, considerando-se que a primeira instancia ocorre no ambito
das Delegacias da Receita Federal de Julgamento — DRJ, unidades colegiadas internas a RFB,

e a segunda instancia, além da Instancia Especial, tém lugar no CARF.%

3 TORRES, Heleno Taveira. Processo administrativo fiscal é garantia constitucional insuprimivel. Revista
Consultor Juridico. 13 maio 2015. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2015-mai-13/consultor-
tributario-processo-administrativo-fiscal-garantia-constitucional-insuprimivel. Acesso em 25 maio 2022.

38 Nos termos dos artigos 25 e 37: BRASIL. Decreto n° 70.235, de 6 de marco de 1972. Dispde sobre o Processo
Administrativo Fiscal, e da outras providéncias. Diario Oficial da Unido: secdo 1. Brasilia, DF, 7 mar. 1972.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D70235Compilado.htm. Acesso em 13 abr. 2021.
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A estrutura colegiada em primeira instancia vigora desde 1993, quando foram criadas

as DRJ no ambito da RFB, em substituicdo a decisdo monocratica do Delegado da Receita
Federal®®. Essa fase recursal sé tem inicio mediante provocagio dos sujeitos passivos, sendo
considerada uma revisdo administrativa que ndo € instaurada por iniciativa da Administracao

Tributaria.*®

Recentemente, por forca da Lei n° 13.988, de 14 de abril de 2020, foi estabelecido um
contencioso administrativo tributério especifico para processos de até sessenta salarios-
minimos (contencioso administrativo fiscal de pequeno valor), cuja segunda instancia também
ocorre no ambito das DRJ*, de forma que, para julgamentos de primeira instancia realizados a
partir de 3 de novembro de 2020, em relacdo a esse limite de alcada, ndo mais cabe qualquer

recurso ao CARF.

A despeito de se ter até trés instancias administrativas, o modelo de contencioso
brasileiro de acesso as instancias administrativas nao resulta em nenhuma deciséo final, quando
essa decisdo ¢é desfavoravel ao contribuinte, ou seja, nenhuma delas faz coisa julgada ou traz
qualquer limitagdo ao posterior acesso ao Judiciario®?. Alias, por falta de um regime juridico
adequado, a busca pela resolucdo do litigio no ambito judicial ocorre, normalmente, sem

aproveitamento da discusséo realizada no &mbito do processo administrativo.*?

% De acordo com a Medida Proviséria n° 367, de 29 de outubro de 1993, convertida na Lei n° 8.748, de 9 de
dezembro de 1993. BRASIL. Presidéncia da Republica. Medida Proviséria n° 367, de 1993. Submete a
apreciacao do Congresso Nacional, o texto da Medida Proviséria 00367/1993, que altera a legislacéo reguladora
do processo administrativo de determinagdo e exigéncia de créditos tributarios da unido e da outras
providencias.

“Sempre foi polémica a questdo da convivéncia entre as duas possibilidades de revisdo dos langamentos

tributérios: aquela resultante da apreciagdo de recurso administrativo proposto pelo sujeito passivo (inciso | do

art. 145 do CTN) e aquela associada a revisdo de oficio pela autoridade administrativa (inciso 111 do art. 145 do

CTN). As questdes que sempre se colocaram, eram, dentre outras, as seguintes: impugnado o langamento,

poderia ainda haver revisdo de oficio? Qual é o limite temporal para a revisdo de oficio, se é que ha algum?

(MICHELS, Gilson Wessler. Processo Administrativo Fiscal. Litigancia tributaria no contencioso

administrativo. Sdo Paulo: Aduaneiras/Cenofisco, 2018, p. 39)

41 Conforme o disposto: BRASIL. Receita Federal do Brasil. Portaria ME n° 340, de 08 de outubro de 2020.
Disciplina a constituicdo das Turmas e o funcionamento das Delegacias de Julgamento da Secretaria Especial
da Receita Federal do Brasil - DRJs, e regulamenta o contencioso administrativo fiscal de pequeno valor.
Publicado(@) no DOU de  09/10/2020, secdo 1, pagina  33.  Disponivel  em:
http://normas.receita.fazenda.gov.br/sijut2consulta/link.action?id Ato=113041.

4 MICHELS, Gilson Wessler. Processo Administrativo Fiscal. Litigancia tributdria no contencioso
administrativo. S&o Paulo: Aduaneiras/Cenofisco, 2018, p. 25.

4 MARINS, James. Direito processual tributario brasileiro: administrativo e judicial. 6. ed. S&o Paulo: Dialética,
2012, p. 43, apud VALADAO, Marcos Aurélio Pereira (Coord.). Estudo sobre o contencioso administrativo
fiscal da federacéo brasileira: problemas e solugBes. Programa de pesquisa Forum Fiscal dos Estados.
Brasilia: Escola de Administragdo Fazendaria (ESAF), 2012, p. 136.
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Gilson Wesller Michels acredita que a origem desse modelo esteja associada ao

principio da separacdo de poderes, em que cabia ao Executivo tdo somente governar. Contudo,
pondera que tal principio ja evoluiu para uma nocéo de interdependéncia das funcdes do Estado,
de forma que cada poder exerce as trés funcdes juridicas do Estado, com predominio da que lhe
¢ propria e dentro dessa concepcao, ndo ha justificativa para a “excessiva estanquidade” entre
0s processos administrativos e judicial, ndo havendo qualquer prejuizo ao principio da unidade

de jurisdicdo.**

Mas o fato € que, no cenario internacional, existem diversos sistemas para resolver 0s
litigios tributarios, como por exemplo, aquele em que a decisdo administrativa faz coisa julgada
porque é definitiva (modelo de jurisdicdo dupla), cujo exemplo classico € o modelo francés; ha
0 modelo em que a decisdo judicial é sempre a final (modelo de jurisdicdo una, como o
brasileiro), também conhecido como sistema inglés, conforme modelo dos Estados Unidos; e

modelos mistos, cuja competéncia do tribunal decorre da natureza da controvérsia envolvida.

Assim, para poder fazer coisa julgada administrativa, o sistema deve ser de jurisdicao
dupla, como o francés, que pode ainda conceber uma competéncia retida pelos proprios 6rgaos
diretivos do Estado, como Conselho de Ministros, ou ter o julgamento realizado por uma
competéncia delegada a 6rgaos administrativos com finalidade especifica de julgamento, como
é o caso do Conselho de Estado Francés e, como experiéncia mais antiga dentre os paises latino-

americanos, o México, com o Tribunal Fiscal de la Federacion, criado em 1936.°

E importante destacar que, na Franca, além da dualidade de jurisdicdo, ha no
contencioso administrativo uma fase denominada de “pré-contencioso”, instaurado pelo
contribuinte, antes da instauracdo do litigio, que corresponde a uma mediacdo ou conciliacdo
em matéria tributaria®. Assim, antes de ingressar com o litigio nos tribunais administrativos, o
contribuinte francés pode submeter a questdo a comissdes formadas por representantes dos

contribuintes e representantes da Administracdo. Contudo essas ndo tém poder de decisdo, no

4 MICHELS, Gilson Wessler. Processo Administrativo Fiscal. Litigancia tributdria no contencioso
administrativo. S&o Paulo: Aduaneiras/Cenofisco, 2018, pp. 25-26.

45 CENTRO INTERAMERICANO DE ADMINISTRACOES TRIBUTARIAS (CIAT). Analisis Comparado de
los  Tribunales  Tributarios  de Iberoamérica. Panami, 2020. Disponivel em:
https://biblioteca.ciat.org/opac/book/5723. Acesso em 28 jun. 2022, p. 25.

4% CARVALHO, Daniel Melo Nunes de. O Processo Administrativo Fiscal Federal — Analise do modelo
federal a luz do ordenamento juridico em vigor e da experiéncia estrangeira. Brasilia: Escola de
Administragdo Fazendaria (ESAF/MF), 2018, p. 32.
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sentido de que seus pareceres nao vinculam as partes e, se o litigio persistir, 0 6nus da prova na

fase contenciosa é da Administraco.*’

Porém, o modelo brasileiro, tal como descrito, sob 0 aspecto da jurisdi¢éo, se enquadra
no modelo inglés ou, como dito, de jurisdigdo una, que prevalece nos paises anglo-saxdes, sendo
possivel identificar, ainda dentro desse modelo, configuracdes em que ha jurisdicdo ordinaria,
no qual se outorga competéncia a tribunais ordinarios para conhecer todas as matérias, bem
como modelos com jurisdicdo especial. Alids, na Inglaterra, o sistema judicial com jurisdicao
ordinaria foi atenuado a partir de 2000, com a criagdo da Administrative Court, especializada

para tratar a matéria administrativa.*®

Ja nos Estados Unidos, ha um orgdo responsavel pela apreciacdo dos recursos
administrativos, o IRS Office of Appeals, que é uma organizacdo independente dentro da
estrutura da Administragdo Tributaria, o Internal Revenue Service — IRS, equivalente a RFB.
Entretanto, tal como no Brasil, ao contribuinte é assegurada a contestacdo na via judicial, em
peticdo ao Tax Court (Tribunal Fiscal), ou seja, uma justica especializada, havendo ainda uma
segunda instancia judicial, a US Court of Appeals (Corte de Apelacdo). Para recorrer ao
Tribunal Fiscal, o contribuinte ndo precisa pagar o tributo controvertido. H& ainda a opgdo para
os contribuintes recorrerem ao United States District Court e ao United States Court of Federal

Claims.*

No Canada, ha duas instancias administrativas que convivem com a possibilidade de
composi¢do amigavel, o que permite ao contribuinte pagar o tributo sem multa e juros. Apos
essas instancias, o contribuinte pode recorrer ao Tax Court of Canada, portanto, justica fiscal
especializada. No @mbito desse tribunal, hd um rito mais informal, para débitos de menor valor,
e outro de procedimento geral. O rito informal dispensa advogado, mas é irrecorrivel, inclusive

ao Judiciario. O rito geral admite recurso para o Federal Court of Appeals e dai a Supreme

47 BARBOSA, Ricardo Antonio Carvalho. Aspectos relevantes do processo administrativo fiscal demora na
solucdo dos litigios administrativos: reflex6es sobre a estrutura atual do contencioso administrativo fiscal
federal. In: OLIVEIRA, Francisco Marconi de; GOMES, Marcus Livio; VALADAO, Marcos Aurélio Pereira
(Cood.). Estudos Tributarios do Il Seminario CARF. Brasilia: Confederacdo Nacional da Indistria/Conselho
Administrativo de Recursos Fiscais, 2017, p. 76.

8 CENTRO INTERAMERICANO DE ADMINISTRACOES TRIBUTARIAS (CIAT). Anélisis Comparado de
los  Tribunales  Tributarios  de Iberoamérica. Panama, 2020. Disponivel em:
https://biblioteca.ciat.org/opac/book/5723. Acesso em 28 jun. 2022, p. 23.

4 BARBOSA, Ricardo Ant6nio Carvalho. Op, cit, pp. 76-77.
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Court of Canada. Todavia, diferentemente do que ocorre no contencioso judicial brasileiro, ndo

se exige a garantia da instancia no mbito judicial.>

Comparando o modelo brasileiro ao de paises da Europa de jurisdicdo una, tem-se que,
enquanto no Brasil os contribuintes podem submeter uma mesma questdo ao contencioso
administrativo e ao judicial, em paises, por exemplo, como a Espanha, exige-se que 0
contencioso administrativo seja pré-requisito ao processo judicial, além de se oferecer uma fase
prévia ao contencioso administrativo, que seria uma espécie de revisdo administrativa, a
semelhanca do que ocorre no &mbito das DRJ, realizada naquele pais pelos Tribunais
Econdmicos Administrativos. A revisdo administrativa fiscal espanhola é tratada pelo Decreto
Real n° 391, de 1° de marco de 1996, segundo o qual, o Tribunal Econdmico-Administrativo é
vinculado ao Ministério da Fazenda e Economia®!, como o CARF o é. Porém, somente ap0s

encerrada essa fase € que o contribuinte pode buscar a via jurisdicional.>

Também na Alemanha, a exemplo da Espanha, somente podem ser levadas ao Judiciario
matérias de ordem constitucional e, ainda assim, validadas previamente pelo contencioso
administrativo®®, A jurisdicdo administrativa alema esta prevista no art. 95 da Lei Fundamental,
e as regras gerais, em lei prépria (Verwaltungsgerichtsordnung), por meio das quais a jurisdicdo
é exercida por cortes independentes, tendo como vantagem a existéncia de julgadores
especializados na matéria administrativa e tributaria. Trata-se de uma justica especial, a
semelhanca da justica do trabalho e militar brasileiras. Entretanto, antes de se submeter a
reclamacdo a tal jurisdicdo, os atos devem ser questionados perante a Administracdo Fazendaria

alema.>

%0 TAPIAS, Camila Abrunhosa. Analise comparativa dos 6rgdos de solugdo de litigios em matéria tributéria:
experiéncias bem-sucedidas. In: BOSSA, Gisele Barra; SALUSSE, Eduardo Perez; PISCITELLI, Tathiane;
ARAUJO, Juliana Furtado Costa (Coords.). Medidas de reducéo do contencioso tributario e o CPC/2015.
Séo Paulo: Almedina, 2017, pp. 265-266.

51 ESPANHA. Agencia Estatal Boletin Oficial Del Estado. Decreto real 391/1996, de 1° de marco, pelo qual
aprova 0 Regulamento do Procedimento nas reivindicagdes econdmico-administrativas. BOE'n® 72 de 23 de
margo de 1996, pp. 11220 a 11243 (24pp.) Ministério da Economia e Finangas. Disponivel em:
https://www.boe.es/eli/es/rd/1996/03/01/391. Acesso em 19 mar. 2022.

%2 ROCHA, Sergio André. Processo administrativo fiscal: controle administrativo do langamento tributario. Sao
Paulo: Almedina, 2018, p. 187.

% MARTINS, Ana Luiza. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais: 85 anos de imparcialidade na solugéo
dos litigios fiscais. Rio de Janeiro: Capivara, 2010, p. 30.

% ROCHA, Sergio André. Op.cit., pp.169-172.
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Portugal havia adotado modelo semelhante ao francés, mas, atualmente, possui uma

justica administrativa especializada, cabendo a justica comum atuagédo excepcional, como nos
casos de infracbes fiscais que constituam crimes®. O Supremo Tribunal Administrativo
corresponde & terceira e ultima instancia ordinaria da jurisdicdo administrativa, que julga
recursos contra as decisdes dos Tribunais Centrais Administrativos (do Norte e do Sul), que por
sua vez julgam as apelacbes em face das decisGes dos Tribunais de primeira instancia de
jurisdicdo administrativa, designados Tribunais Administrativos e Fiscais®®. De acordo com o
art. 41 do Estatuto dos Tribunais Administrativos e Fiscais®, essa primeira instancia é
monocratica, salvo quando ha uma questdo de direito nova, hipdtese em que o presidente do

tribunal pode determinar que o julgamento seja realizado por todos os juizes do tribunal.

A Administracdo Tributéria de Portugal ndo possui uma estrutura propria para apreciar
recursos administrativos, mas hd uma previsdo no Codigo de Procedimento e de Processo
Tributério, art. 68, aprovado pelo Decreto-Lei n° 433, de 1999, do rito de uma reclamacéo
graciosa, como ocorre no Brasil, por meio da qual € possivel a Administracdo anular total ou
parcialmente os atos tributéarios, provocada por reclamacdo de iniciativa dos contribuintes,

substitutos ou responsaveis.>®

Importa destacar que, no Brasil, por prevalecer a deciséo judicial, consagrou-se, no
ambito do CARF, o entendimento de que importa renuncia as vias administrativas a propositura

de acdo judicial com o0 mesmo objeto do processo administrativo, sendo cabivel ao 6rgdo apenas

%5 MELO FILHO, Jodo Aurino de. Racionalidade legislativa no processo tributario: desjudicializacdo e
democratizacdo (execucdo fiscal administrativa, harmonizacdo de instancias, transacdo e arbitragem) como
fundamentos de um sistema racional (inteligivel, juridicamente harménico, eficaz, eficiente e ético) de
resolucdo de conflitos tributérios). Salvador: Juspodivm, 2018, p.333.

%6 WIKIPEDIA. Sistema judiciario de Portugal. Disponivel em
https://pt.wikipedia.org/wiki/Sistema_judici%C3%Alrio_de_ Portugal#Jurisdi%C3%A7%C3%A30_administr
ativa_e_fiscal. Acesso 19 mar. 2022.

S PORTUGAL. Lei n° 13, de 19 de fevereiro de 2002. Aprova o Estatuto dos Tribunais Administrativos e Fiscais
(revoga o Decreto-Lei n.° 129/84, de 27 de Abril) e procede a 3.2 alteracdo do Decreto- Lei n.° 59/99, de 2 de
Marco, alterado pela Lei n.° 163/99, de 14 de Setembro, e pelo Decreto- Lei n.° 159/2000, de 27 de Julho, a 42.2
alteragdo do Codigo de Processo Civil, & 1.2 alteracdo da Lei n.° 168/99, de 18 de Setembro, e & 2.2 alteracéo da
Lei n.° 11/87, de 7 de Abril, alterada pelo Decreto- Lei n.° 224-A/96, de 26 de Novembro. Diario da Republica
n® 42, série | de 19 de fev. 2002. Disponivel em: https://dre.pt/dre/detalhe/lei/13-2002-278029. Acesso em 12
maio 2022.

%8 PORTUGAL. Decreto-lei n® 433, de 26 de outubro de 1999. Aprova o Cédigo de Procedimento e de
Processo Tributario. Diario da Republica n°® 250, série | de 26 de out. 1999. Disponivel em:
https://data.dre.pt/eli/dec-lei/433/1999/10/26/p/dre/pt/html. Acesso em 12 maio 2022.
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matéria ndo tratada no processo judicial®®. E vedado, ainda, ao julgador administrativo afastar

ou ndo observar lei, tratado, acordo internacional, ou mesmo decreto, ao argumento de ser

inconstitucional.®®

No &mbito dos paises ibero-americanos, convém trazer, a titulo de exemplo, o0 modelo
da Argentina, em que ha duas instancias administrativas, porém, ap6s a decisdo de primeira
instancia, os contribuintes podem ou recorrer para a segunda instancia administrativa ou optar
diretamente pela via judicial®’. H4, ainda, um limite de alcada para o recurso ao tribunal de
segunda instancia®?. Mas, diferentemente do que ocorre no Brasil, existe uma integragdo entre
a segunda instancia administrativa e a segunda instancia judicial, por meio de um recurso
extensivel também a Fazenda Publica; porém, se a exigéncia fiscal diz respeito apenas a tributo

e juros de mora, esse recurso s tem efeito devolutivo.®®

No Chile ocorreu alteragcdo em 2009, quando foram criados os Tribunales Tributarios y
Aduaneros. Até entdo, a competéncia para andlise das reclamacBes contra atos da
Administracdo Tributaria era da propria Administracdo, cabendo recurso ao érgdo judicial, a
Corte de Apelaciones, também em uma perfeita integracdo de instancias. Contudo, por meio da
Ley n®20.322, de 27 de janeiro de 2009, a primeira instancia ja passou a ser feita por uma justica
especializada, cujos juizes sdo indicados em lista triplice pela Corte de Apelaciones (segunda

instancia judicial) ao Presidente da Republica, a quem compete a escolha.?*

% Entendimento consolidado pela Simula CARF n° 1. BRASIL. Ministério da Economia. CARF - Conselho
Administrativo de Recursos Fiscais. Sumulas CARF. Disponivel em:
idg.carf.fazenda.gov.br/jurisprudencia/sumulas-carf. Acesso em 25 maio 2022.

50 Art. 26-A. BRASIL. Decreto n° 70.235, de 6 de marco de 1972. Dispde sobre o Processo Administrativo Fiscal,
e da outras providéncias. Diario Oficial da Unido: secdo 1. Brasilia, DF, 7 mar. 1972. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D70235Compilado.htm. Acesso em 13 abr. 2021.

61 Conforme Articulo 81 de la Ley n° 11.683, 13 de julio de 1998, texto vigente segtin Ley n° 25.795 de 2003.
ARGENTINA. Ley n° 11.683, de 13 de julio de 1998. Ley de Procedimiento Tributario. Boletin oficial de
20 de julio de 1998. Disponivel em : http://biblioteca.afip.gob.ar/dcp/tor ¢ 011683 1998 07 13. Acesso em
31 jul. 2021

62 Nos termos do Articulo 159 de la Ley n° 11.683, 13 de julio de 1998, texto vigente seglin Ley n° 25.795 de 2003.

6 CARVALHO, Daniel Melo Nunes de. O Processo Administrativo Fiscal Federal — Analise do modelo
federal a luz do ordenamento juridico em vigor e da experiéncia estrangeira. Brasilia: Escola de
Administracdo Fazendaria (ESAF/MF), 2018, p. 24.

6 MELO FILHO, Jodo Aurino de. Racionalidade legislativa no processo tributario: desjudicializacdo e
democratizacdo (execucdo fiscal administrativa, harmonizacdo de instancias, transacdo e arbitragem) como
fundamentos de um sistema racional (inteligivel, juridicamente harmonico, eficaz, eficiente e ético) de
resolucdo de conflitos tributérios). Salvador: Juspodivm, 2018, p. 416.
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Convem destacar que ha paises onde inexiste tribunal administrativo, de forma que toda

a questdo tributaria é discutida diretamente no ambito judicial. Exemplo desse modelo, dentre

0s paises ibero-americanos, é a Venezuela.®®

Além disso, em meio aos sistemas de jurisdigdo una e dupla, ha, como dito, o sistema
misto, exemplificado pelo modelo da Bélgica e da Italia, que tem origem no sistema judicial,
porém adota como critério de separacdo entre os tribunais ordinarios e os de contencioso
administrativo, a natureza da controvérsia e a incidéncia de direitos individuais. Assim, na
Itdlia, por exemplo, quando a discussdo envolve direitos subjetivos, a competéncia é dos
tribunais judiciais, sendo dos tribunais administrativos quando a lide se refere a interesse
legitimo, motivo pelo qual essa jurisdicdo é denominada jurisdicdo de legitimidade, de mérito

ou exclusiva.®®

Paralelamente ao modelo de jurisdicdo ordinaria, é possivel identificar, ainda, paises
com sistema judicial de jurisdicao especializada, porém fora da estrutura do Poder Judiciario.
No Uruguai, por exemplo, foi criado, em 1952, um Tribunal de Contencioso Administrativo,
como 0rgdo independente de justica administrativa, fora da estrutura dos trés Poderes do

Estado, conforme previso constitucional .®’

Em sintese, tem-se que a experiéncia internacional é rica em alternativas de solugdes
institucionais para resolucdo dos litigios tributarios, cabendo observar que nenhuma delas
comporta trés instancias administrativas com até quatro instancias judiciais®, que ndo se

harmonizam.

1.3  Uma visdo do contencioso tributario sob o aspecto da composic¢éo

Em termos de composicdo quantitativa, estudo realizado pelo Centro Interamericano de
Administracdes Tributarias - CIAT, em 11 paises ibero-americanos, deixa evidente que o CARF
€ 0 0rgdo colegiado que apresenta 0 maior niumero de julgadores: 180 conselheiros. Na Espanha,

% CENTRO INTERAMERICANO DE ADMINISTRAQOES TRIBUTARIAS (CIAT). Anélisis Comparado de
los  Tribunales  Tributarios  de Iberoamérica. Panami, 2020. Disponivel em:
https://biblioteca.ciat.org/opac/book/5723. Acesso em 28 jun. 2022, p. 25.

%6 CENTRO INTERAMERICANO DE ADMINISTRAQOES TRIBUTARIAS (CIAT). Anélisis Comparado de

los  Tribunales  Tributarios  de Iberoamérica. Panami, 2020. Disponivel em:
https://biblioteca.ciat.org/opac/book/5723. Acesso em 28 jun. 2022, p. 24.
67 Ibidem, p. 24.

8 Considerando a possibilidade de recurso extraordinario ao STF, haja vista que a Constituicdo Federal é bastante
detalhada na matéria tributéria.
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por exemplo, ha 12 membros, além do presidente; na Argentina, 21 membros®. Acrescidos aos

180 conselheiros da segunda instancia e especial, tem-se no contencioso administrativo
tributario federal brasileiro em torno de 550 julgadores, “exclusivamente auditores fiscais da

RFB, distribuidos em 135 turmas”.”

No que diz respeito a composicdo qualitativa, como ja dito, na Franca, as comissdes
responsaveis pela conciliacdo tributaria sdo 6rgaos paritarios. Ha ainda outras experiéncias com
julgadores indicados pelo Presidente da Republica, como é o caso dos Estados Unidos, onde o
United States Tax Court, tribunal americano que julga os tributos administrados pelo Internal
Revenue Service (IRS), é formado por 19 julgadores designados pelo Presidente da Republica,

que passam pela oitiva do Senado.”

No ambito da América do Sul, exemplo de pais que tem os seus julgadores designados
pelo Presidente da Republica é o Chile, onde, com a reforma de 2009, os Tribunais Tributarios
e Aduaneiros passaram a ser compostos por juizes nomeados pelo Presidente, mediante lista
triplice elaborada pelo Poder Judiciario, a partir de uma lista formada pelo Consejo de Alta
Direccion Publica, porém néo sdo juizes concursados’?. Na Argentina, as turmas sdo compostas
por dois advogados e um contador publico e as turmas aduaneiras, apenas por advogados. Os
membros sdo designados pelo Poder Executivo e gozam de garantias para terem

independéncia.”

As prerrogativas de magistrados para os julgadores administrativos também sdo
observadas, por exemplo, em Portugal, onde os juizes de jurisdicdo administrativa e fiscal
regem-se pelo mesmo estatuto que trata dos magistrados judiciais, inclusive no que diz respeito

aos direitos, vencimentos, precedéncias e abonos. E feito um concurso para os tribunais

6 CENTRO INTERAMERICANO DE ADMINISTRAGCOES TRIBUTARIAS (CIAT). Op. cit., p. 40.

0 Item 28 do Relatério do TCU, relativo a Auditoria do TCU n® TC 038.047/2019-5 in BRASIL. Tribunal de
Contas da Unido. Acérdao n° 336/2021 - Plenario. Relatorio de Auditoria Operacional realizada no Conselho
Administrativo de Recursos Fiscais com o objetivo de avaliar a eficiéncia do contencioso tributario
administrativo e judicial. Disponivel em: https://pesquisa.apps.tcu.gov.br/#/documento/acordao-
completo/acord%25C3%25A30%2520336%252F2021/%2520/DTRELEVANCIA%2520desc%252C%2520
NUMACORDAOINT%2520desc/0/%25200. Acesso em 3 abr. 2022.

1. GODOQY, Arnaldo Sampaio de Moraes. Direito Tributario nos Estados Unidos. Sdo Paulo: Lex, 2004, p. 65,
apud CARVALHO, Daniel Melo Nunes de. O Processo Administrativo Fiscal Federal — Analise do modelo
federal a luz do ordenamento juridico em vigor e da experiéncia estrangeira. Brasilia: Escola de
Administragdo Fazendaria (ESAF/MF), 2018, p. 29.

2 CARVALHO, Daniel Melo Nunes de. Op. cit., p. 26.

3 Ibidem, p. 23.
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superiores, podendo ainda haver transferéncia entre sessdes ou tribunais. O concurso segue as

regras de ingresso nas magistraturas.’*

Entretanto, tomando-se em conta a base de dados dos tribunais administrativos
analisados pelo CIAT na pesquisa realizada em 2020 com paises ibero-americanos, a auditoria
do TCU concluiu que “o Brasil ¢ o tnico pais que adota 0 modelo paritario para composi¢édo
do CARF, o que reforca a desnecessidade do modelo paritario que fora pensado para garantir a

imparcialidade do 6rgao”.”

Essa preocupacdo com a imparcialidade do julgador administrativo ndo é de hoje. Até
meados do século XIX, havia processualistas e administrativistas que associavam 0 processo
tdo somente a funcdo jurisdicional, e dentre as motivacdes, seria pelo fato de processo pressupor
juizo imparcial, 0 que ndo seria proprio da Administracdo. Todavia, prevalece atualmente a
nocéo de processualidade ampla, de forma que tal tese ja ndo mais prevalece’®. O enfoque até

entdo era no sentido de que o julgador administrativo ndo decidia contra a Administracéo.

Contudo, a partir do momento em que surgem os modelos de Administragdo com
participacdo dos cidaddos, evidenciam-se também preocupacfes voltadas ao conflito de
interesses’’, sobretudo quando se tem representantes dos particulares decidindo lides por meio
de teses que tém alcance sobre diversos contribuintes em igualdade de condicGes.

Por conseguinte, é de se reconhecer que, para além de critérios de impedimento e

suspensdo, tal como existem no ambito do Poder Judiciario, e que se ligam a aspectos da

4 Cfe do Estatuto dos Tribunais Administrativos Fiscais, aprovado pela Lei n° 13, de 19 de fevereiro de 2002.
Diério da Republica n.° 42/2002, Série I-A de 2002-02-19.

S Cfe Item 310 do Relatério de Auditoria TC 038.047/2019-5 in BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Acérdao
336/2021 - Plenario. 24 fev. 2021. Disponivel em: https://pesquisa.apps.tcu.gov.br/#/documento/acordao-
completo/acord%25C3%25A30%2520336%252F2021/%2520/DTRELEVANCIA%2520desc%252C%2520
NUMACORDAOINT%2520desc/0/%2520. Acesso em 3 jul. 2022.

8 MEDAUAR, Odete. A processualidade no direito administrativo. 2. ed. Sédo Paulo: Revista dos Tribunais,
2008, pp. 17-20.

" De acordo com a Lei n° 12.813, de 16 de maio de 2013, Lei do Conflito de Interesse, art. 3°, inciso I, considera-
se conflito de interesses uma situacdo gerada pelo confronto entre interesses publicos e privados, que possa
comprometer o interesse coletivo ou influenciar, de maneira impropria, 0 desempenho da funcéo publica.
BRASIL. Lei n°®12.813, de 16 de maio de 2013. Dispde sobre o conflito de interesses no exercicio de cargo
ou emprego do Poder Executivo federal e impedimentos posteriores ao exercicio do cargo ou emprego; e revoga
dispositivos da Lei n® 9.986, de 18 de julho de 2000, e das Medidas Provisorias n°s 2.216-37, de 31 de agosto
de 2001, e 2.225-45, de 4 de setembro de 2001. Diério Oficial da Unido: secdo 1, Brasilia, DF, 17 maio 2013.
Disponivel: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02011-2014/2013/Iei/112813.htm. Acesso em 23 out.
2022.
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imparcialidade do juiz para decidir o caso concreto’®, é preciso se pensar, no ambito do processo

administrativo, em como resolver outros problemas relacionados a conflitos de interesse, no

sentido de se garantir a imparcialidade dos julgadores administrativos.

Assim, uma vez conhecidos os problemas atuais relacionados ao contencioso tributario
federal de um modo mais amplo e, tendo em vista que a experiéncia internacional aponta para
outros modelos de selecdo e designacdo dos membros que compdem o0 contencioso
administrativo, antes de propor alternativas de aperfeicoamento, torna-se imperioso detalhar,
de uma forma mais especifica, 0 CARF, para se conhecer a origem desses problemas, bem como

as solucdes até entdo adotadas.

8 Considerando-se as hipoteses de que tratam os arts. 144 e 145 da Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015 —
Cadigo de Processo Civil.
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2 O CONSELHO ADMINISTRATIVO DE RECURSOS FISCAIS

O contencioso administrativo fiscal federal envolve DRJ e CARF. Entretanto, por serem
as DRJ uma estrutura interna & RFB, que funcionam como primeiro filtro e controle da
legalidade dos atos administrativos, porém vinculadas aos proprios atos normativos emanados
pela RFB que ensejaram o langamento de oficio em discussédo, o enfoque da pesquisa optou por
abordar o CARF.

2.1 Daorigem aos dias atuais

A histéria do contencioso administrativo no Brasil remonta ao tempo das Capitanias
Hereditérias, quando a coroa portuguesa designou, para cada uma delas, um provedor da
Fazenda Real, cujas atribuicGes, além de cobranca de tributos, consistiam no julgamento dos
processos administrativos correspondentes. Subordinado ao governador-geral, havia o
provedor-mor que, dentre outras funcBes, acompanhava a renda das capitanias, nomeava 0s
fiscais, que se chamavam “‘alealdadores” e julgava recursos contra as decisoes dos provedores
das capitanias. Essa decisdo era, contudo, auxiliada por dois “juizes dos feitos da Familia
Real”’®, 0 que permite concluir que, desde os primordios, a segunda instancia administrativa,
no Brasil, ja era realizada por deliberac6es colegiadas.

Com a criagdo do Eréario Régio, em 1760, as provedorias foram substituidas por Juntas
da Real Fazenda, presididas pelo governador da capitania e integrada por outros participantes,
dentre os quais um procurador da Fazenda Real que, além de cobrar tributos e multas, defendia
o0s interesses da coroa portuguesa. Nessa época, também havia o duplo grau de jurisdicdo e
ambos eram por deliberagdes colegiadas.®°

D. Jodo, quando veio para o Brasil e, com o intuito de centralizar o julgamento de
processos, criou o Tribunal do Conselho de Fazenda, que seria o érgdo de Gltima instancia do
contencioso administrativo. Esse tribunal exerceu fungdes deliberativas até 1831, quando suas
atribuicGes foram divididas entre o Tribunal do Tesouro Nacional e os juizes territoriais, 0S
quais, em 1840, foram substituidos pelos Juizes dos Feitos da Fazenda, no julgamento dos
processos fiscais. Em 1850, o julgamento de processos fiscais coube a Diretoria Geral do

 MARTINS, Ana Luiza. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais: 85 anos de imparcialidade na solugéo
dos litigios fiscais. Rio de Janeiro: Capivara, 2010, p. 35.
8 Ibidem, p. 36.
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Contencioso, havendo trés instancias: a primeira, com julgamento pelos Chefes da Fazenda, a

segunda, pelo Tribunal do Tesouro, e a Gltima, o Ministro da Fazenda.®!

Os tributos, ao longo de todo o periodo colonial, eram vastos, mas incidiam sobre o
comércio exterior e sobre a produgio®. Com a independéncia, surge em 1922, o Imposto sobre
a Renda e, em 1924, ¢ criado o primeiro Conselho de Contribuintes, para julgar os recursos
relacionados ao Imposto de Renda. Em 1927, ¢é criado o segundo Conselho de Contribuintes,
para julgar os tributos sobre o consumo, além de tributos aduaneiros. Em 1934, esses conselhos
deram lugar ao Primeiro e Segundo Conselho de Contribuintes, havendo ainda o Conselho
Superior de Tarifa, para os tributos aduaneiros.®

A composicdo paritaria aparece com a cria¢do do Segundo Conselho de Contribuintes,

constituido da seguinte forma, por meio do Decreto n® 5.157, de 12 de janeiro de 1927:

[...] em partes iguaes, por funccionario da administracéo publica e por contribuintes,
nomeados estes pelo Governo por proposta das principaes associacdes de classe,
representativas do commercio e da industria, o qual funccionara sob a presidencia do
ministro da Fazenda ou da autoridade fiscal por este designada.?

Tal decreto, apesar de estabelecer composi¢do paritaria, consignava: “As deliberacdes
do conselho ndo poderédo obrigar as decisdes finaes do ministro da Fazenda, sempre que este
nao se conformar com aquellas deliberagdes”.

A composicao, em 1931, ja era de doze membros e as decisdes tomadas por maioria de
votos, cabendo ao presidente, além do voto ordinario, o de qualidade. O Conselho elegia,
anualmente, o seu presidente e o vice-presidente®®. E de se destacar, portanto, que desde aquela
época, cabia ao presidente do colegiado o voto de qualidade nos casos de empate.

Posteriormente, por meio do Decreto n° 24.036, de 26 de marco de 1934, além da

estrutura de trés Conselhos de Contribuintes, tem-se o duplo grau de jurisdicdo no contencioso

81 MARTINS, Ana Luiza. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais: 85 anos de imparcialidade na solugéo
dos litigios fiscais. Rio de Janeiro: Capivara, 2010, pp. 40-41.

8 |bidem, p. 35.

8 Ibidem, p. 44.

8 Conforme: BRASIL. Decreto n° 5.157, de 12 de janeiro de 1927. Autoriza a rever os regulamentos das
reparti¢des fiscais subordinadas ao Ministério da Fazenda, para o fim especial e exclusivo de estabelecer que
os recursos dos contribuintes sejam julgados e resolvidos por um conselho. Diério Oficial da Unido: secédo 1.
Rio de Janeiro, RJ, p. 1328, 14 jan. 1927. Disponivel em: https://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1920-
1929/decreto-5157-12-janeiro-1927-563034-publicacaooriginal-87142-pl.html. Acesso em 31 maio 2022.

8 De acordo com o Decreto n° 20.350: BRASIL. Decreto n° 20.350, de 31 de agosto de 1931. Regulamenta e
modifica o decreto n® 5.157, de 12 de janeiro de 1927, e da outras providéncias. Diario Oficial da Unido: secdo
1. Rio de Janeiro, RJ, 2 set. 1931. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1930-
1949/D20350.html. Acesso em 31 maio 2022.
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administrativo fiscal federal, bem como a recorribilidade das decisdes dos Conselhos ao

Ministro da Fazenda:

Art. 150. S&o resolvidas em duas instancias, uma singular e outra coletiva, as questdes
entre a Fazenda e os contribuintes, originadas de interpretacdo de lei, de cobranca de
impostos, taxas e emolumentos, de infragdo ou de divida fiscal.

[.-]

Art. 160. As questdes referentes as rendas internas, quando decididas em primeira
instancia ddo logar a recurso:

a) para 0 1° Conselho de Contribuintes quando se tratar de imposto de renda, imposto
do sélo e imposto s6bre vendas mercantis;

b) para 0 2° Conselho de Contribuintes quando se tratar do imposto de consumo, taxa
de viacdo e os demais impostos, taxas e contribuicdes internos, cujo julgamento ndo
estiver atribuido ao 1° Conselho.

Art. 161. As questbes de classificacéo, de valor, de contrabando e quaisquer outras
decorrentes de leis ou regulamentos aduaneiros, sdo da competéncia do Conselho
Superior de Tarifa.

Art. 162. Junto a cada um dos trés Conselhos funcionara um representante da Fazenda,
que interporé recurso sempre que a deciséo, ndo tendo sido unanime, parecer contraria
a prova dos autos ou a lei que reger o caso. A interposi¢ao do recurso far-se-& dentro
do prazo de oito dias, contados da data em que a decisdo for proferida.

[]

Art. 164. Os recursos dos representantes da Fazenda junto aos Conselhos serdo
interpostos para 0 ministro da Fazenda, por intermédio de seus presidentes,
justificados os motivos da decisdo proferida.

Art. 165. A decisdo ministerial, nos casos de que trata o artigo antecedente, serad
definitiva e irrevogavel.

Em 1964, é criado o Terceiro Conselho de Contribuintes e, em 1972, o Conselho
Superior de Tarifa da lugar ao Quarto Conselho de Contribuintes, o qual, com a extin¢do do
Terceiro Conselho, em 1977, passa a se chamar Terceiro Conselho de Contribuintes.®

A decisdo de primeira instancia era singular, de competéncia dos delegados fiscais,
inspetores de alfandegas, diretores de recebedorias, diretor e chefes de secdo do imposto de
renda, conforme a natureza da lide e, até 1934, havia ainda juizo arbitral nas alfandegas, que
foi substituido pela decisdo singular do inspetor.®’

A eleicdo dos presidentes pelo colegiado perdurou até 1967, quando passaram a ser
designados pelo Ministro da Fazenda, o que perdurou por dez anos. Em 1968, com a criagéo da
Receita Federal, os conselhos ficaram subordinados a referido 6rgéo, porém a medida ndo durou

muito tempo, porque se entendia que havia parcialidade nas decisdes.®

8 MARTINS, Ana Luiza. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais: 85 anos de imparcialidade na solugéo
dos litigios fiscais. Rio de Janeiro: Capivara, 2010, p. 99.

8 BRASIL. Decreto n° 24.036, de 26 de marco de 1934. Reorganiza os servigos da administracdo geral da
Fazenda Nacional e d& outras providéncias. Diério Oficial da Unido: se¢do 1. Rio de Janeiro, RJ, p. 5.920, 28
mar. 1934. Disponivel em: https://www?2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1930-1939/decreto-24036-26-marco-
1934-502364-publicacaooriginal-1-pe.html. Acesso em 31 maio 2022.

8 MARTINS, Ana Luiza. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais: 85 anos de imparcialidade na solucéo
dos litigios fiscais. Rio de Janeiro: Capivara, 2010, p.72.
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Em 2009, havia trés Conselhos de Contribuintes que, por terem estruturas

administrativas similares, foram unificados, dando lugar ao Conselho Administrativo de
Recursos Fiscais (CARF). A unificacdo foi, entdo, efetuada com vistas a conferir maior
racionalidade, agilidade, melhor aproveitamento dos recursos humanos, centralizando e
padronizando processos e sistemas, conforme Exposicdo de Motivos da Medida Provisoria n°
449, de 3 dezembro de 2008, convertida na Lei n° 11.941, de 27 de maio de 2009.8°

2.2 Os recursos e 0 CARF: funcionamento e processamento

O CARF ¢é o 6rgdo responsavel pelo julgamento dos recursos voluntarios e de oficio®
apresentados contra decisdes proferidas pelas Delegacias da Receita Federal de Julgamento -
DRJ da RFB. O seu funcionamento da-se conforme expuser o seu Regimento Interno®!, mas a
sua competéncia é determinada conforme a competéncia de julgamento das DRJ%. Essa
competéncia ndo envolve todos os processos administrativos fiscais que tramitam pelas
unidades da RFB, porque ha processos cujos julgamentos ocorrem sob o rito da lei geral do
processo administrativo fiscal, Lei n° 9.784, de 29 de janeiro de 1999.%

O julgamento dos processos administrativos de determinacdo e exigéncia dos créditos
tributarios da Unido é regido pelo Decreto n° 70.235, de 6 de marco de 1972, editado com base
no art. 2° do Decreto-Lei n® 822, de 5 de setembro de 1969, que, por ser apoiado em ato
institucional provisorio, suscitou diversas controvérsias, sobretudo no que diz respeito a

natureza legal desse decreto, o qual, apesar de trazer normas processuais, foi editado pelo Poder

8 Unificagdo promovida pela Medida Provisdria n® 449, de 3 de dezembro de 2008, convertida na Lei n°® 11.941,
de 27 de maio de 2009, cuja exposigdo de motivos assim se posicionou: “O art. 43 unifica os 3 (trés) Conselhos
de Contribuintes, bem como a Camara Superior de Recursos Fiscais, hoje existentes, em um Unico 6rgdo, que
passa a denominar-se Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, mantendo a representatividade paritaria.
Tal alteracdo trard mais racionalidade e agilidade ao funcionamento desses érgéos, centralizando as decisdes e
unificando e padronizando os processos e sistemas. 43. A unificagdo dos Conselhos de Contribuintes e da
Camara Superior de Recursos Fiscais permitird uma melhor adequacéo da estrutura e dos cargos, possibilitando
eliminar a superposicao de atividades e criar atividades novas e essenciais, tais como o controle de processos,
e melhoria das fungBes, compativel com as responsabilidades, bem como possibilitara um melhor
aproveitamento dos recursos humanos e maior produtividade, e a implementacdo de servi¢os novos e essenciais
como ciéncia dos contribuintes pelo proprio Conselho, agilizando as fases dos processos, sem necessidade de
seu retorno a unidade preparadora da Secretaria da Receita Federal do Brasil”.

% Art. 34. BRASIL. Decreto n° 70.235, de 6 de marco de 1972. Dispde sobre o Processo Administrativo Fiscal,
e da outras providéncias. Diério Oficial da Unido: secdo 1. Brasilia, DF, 7 mar. 1972. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D70235Compilado.htm. Acesso em 13 abr. 2021.

% Ibidem, art. 37.

92 O disciplinamento do julgamento no &mbito das DRJ esta disciplinado pela Portaria ME n° 340, de 8 de outubro
de 2020.

9 A titulo de exemplo, cita-se o processo de pena de perdimento de mercadorias regido pelo Decreto-Lei n° 1.455,
de 7 de abril de 1976 e o Decreto-Lei n° 37, de 18 de novembro de 1966.
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Executivo. A questdo ficou pacificada, contudo, quando o antigo Tribunal Federal de Recursos,

por meio do AMS n° 106.747 — DF, decidiu que o Decreto n° 70.235, de 1972, tem status de
lei. %

Esse Decreto, por sua vez, é regulamentado pelo Decreto n® 7.574, de 29 de setembro
de 2011, o qual detalha todos os processos administrativos que nascem no ambito da RFB,
separando por capitulos. Assim, dedica o Capitulo I aos Processos de Determinacéo e Exigéncia
de Crédito Tributario; o Capitulo I, aos Processos de Reconhecimento de Direito Creditério; o
Capitulo 111, aos Processos de Suspensdo da Imunidade e da Isencdo (que podem ou ndo vir
acompanhados de um processo de Determinacéo e Exigéncia de Crédito Tributario); o Capitulo
IV, aos Processos relativos a Pedidos de Revisdo de Ordem de Emissdo de Incentivos Fiscais,
havendo ainda outros capitulos dedicados a processos que ndo tramitam pelas DRJ e CARF.

Tal fato ocorre porque, ap6s o Decreto n® 70.235, de 1972, a legislacéo foi evoluindo,
novos processos foram criados, e o legislador ndo teve o cuidado de alterar o Decreto n°
70.235%, de 1972, além do fato de o Decreto n° 7.574, de 2011, ser relativo, repita-se, a todos
0S processos de competéncia da RFB.

Em regra, o processo tributario federal nasce a partir de dois procedimentos distintos: i)
quando a fiscalizacdo da RFB identifica situaces que considera infracdes tributarias das quais
resulta recolhimento a menor de tributos e, por essa razdo, formaliza um auto de infracdo ou
notificacdo de langamento para exigir, entdo, esses tributos e acréscimos legais decorrentes®® e
0 autuado se insurge contra essa exigéncia; ou, ii) quando o contribuinte pleiteia ou
autocompensa um crédito de natureza tributaria que declara possuir perante a Administracao
Tributéria, mas a RFB entende que tal pleito é improcedente no todo ou em parte.®’

E possivel, ainda, que o sujeito passivo, por discordar da legislacdo tributaria ou de

interpretacdo legislativa j& manifestada pela RFB ou mesmo discordar de jurisprudéncia

% NEDER, Marcos Vinicius. LOPEZ, Maria Teresa Martinez. Processo administrativo fiscal federal
comentado. 3 ed. Séo Paulo: Dialética, 2010, p. 86.

% Como por exemplo, o processo relativo a excluséo do Programa Especial de Regularizacdo Tributaria (PERT),
de que trata a Lei n° 13.496, de 24 de outubro de 2017, cujo art. 9°, reporta-se ao “direito de defesa do
contribuinte, nos termos do Decreto n® 70.235, de 6 de margo de 1972”.

% Art. 9°. BRASIL. Decreto n° 70.235, de 6 de marco de 1972. Dispde sobre o Processo Administrativo Fiscal,
e d& outras providéncias. Diério Oficial da Unido: secdo 1. Brasilia, DF, 7 mar. 1972. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D70235Compilado.htm. Acesso em 13 abr. 2021.

9 Art. 74. BRASIL. Lei n°9.430, de 27 de dezembro de 1996. que dispGe sobre a legislagdo tributaria federal, as
contribuicdes sobre a seguridade social, o processo administrativo de consulta e d& outras providéncias. Diario
Oficial da Unido: secao 1, Brasilia, DF, 30.dez.1996. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9430.htm. Acesso em 1 maio 2021.
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consolidada no &mbito da Administracdo Tributaria, busque um provimento judicial para evitar

ser constrangido a pagar algo que entende ser indevido. Ou seja, hd casos em que 0 sujeito
passivo se antecipa as situagfes acima descritas e busca diretamente o Poder Judiciario para
obter uma tutela preventiva que evitaria um processo administrativo.

No entanto, como o enfoque deste trabalho recai sobre os processos administrativos
tributarios que percorrem as DRJ e 0 CARF, esses se referem as duas situagdes iniciais, ou seja,
aos processos que surgem a partir de uma iniciativa de autuagcdo da Administracao Tributéaria
ou de uma negativa desta, ap6s o contribuinte peticionar o reconhecimento de um direito
creditorio.

Tais processos sdo identificados no Decreto n° 7.574, de 2011, como processo de
determinacdo e de exigéncia de créditos tributarios da Unido e processos de reconhecimento de
direito creditério. A discussao acerca dos diversos tipos de processo tem relevo para se entender
o funcionamento do CARF, porque, ap6s a publicada a Lei n°® 13.988, de 2020, o critério de
apuracdo de desempate a favor dos contribuintes opera-se apenas para 0S Processos
administrativos de determinacéo e exigéncia do crédito tributario®. Ou seja, para as demais
espécies de processos que tramitam no 6rgdo, como 0s processos de reconhecimento de direito
creditorio, o empate € resolvido pelo voto de qualidade do Presidente de Turma.

Também sdo decididos por meio do voto de qualidade os processos de representacao de
nulidade de acordao, quando o colegiado é instado a se manifestar, por Representacdo do
Presidente do CARF, de oficio ou mediante arguicdo de 6rgdos como Ministério Publico
Federal, além de demais 6rgaos da Administracdo Tributéria, sobre alegacGes de que o acorddo
foi prolatado em descumprimento do Regimento Interno, sobretudo, nos casos de conselheiro
impedido de participar do julgamento.

E que a regra do voto de qualidade é um critério adotado e necessario para desempatar
quando se tem colegiados de composi¢do par. Alids, muito embora o assunto ‘“critério de
desempate” seja objeto de um subcapitulo especifico, importa por ora destacar que, qualquer
gue seja o arranjo institucional a ser adotado, é preciso haver uma previsao de critério para
desempate e 0 voto de desempate a favor do contribuinte ndo serve para todas as hipdteses

porgue alguns casos ndo envolvem sequer pleito de contribuinte.

% Consoante redacéo expressa do art. 19-E da Lei n° 10.522, de 2002, introduzido pelo art. 28 da Lei n° 13.988,
de 2020, regulamentado pela Portaria ME n° 260, de 1° de julho de 2020.
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No que diz respeito aos recursos, € de se observar que séo passiveis de recursos especiais

para a Camara Superior de Recursos Fiscais - CSRF do CARF todos os acordaos de recurso
voluntario ou de oficio que derem a legislacédo tributéria interpretacdo divergente da que lhe
tenha dado outra turma, ordinéria ou da CSRF, do CARF, independentemente da data desse
precedente, desde que essa interpretacdo ndo tenha sido superada por tese vinculante.®®

Até 2009, vigia ainda um recurso facultado apenas a Fazenda Nacional, nos casos das
decisbes tomadas por maioria, que podia ser interposto ao argumento de decisdo de turma
ordinaria contraria a lei ou a evidéncia das provas. Ou seja, nesses casos, a CSRF nao
funcionava como uniformizadora de jurisprudéncia, mas sim como uma terceira instancia
recursal para a Fazenda Publica, tendo em vista a impossibilidade de ajuizamento de recursos
perante o Judiciério.1%

Contra a decisdo que negar seguimento, no todo ou em parte, ao recurso especial, é
cabivel agravo ao Presidente do CARF; ademais, tanto as decisbes em sede de recurso
voluntario ou de oficio, como as de recurso especial, sdo passiveis de embargos para sanear
omissdes, contradi¢des ou obscuridades. %

Por conseguinte, considerando a gratuidade e todas as vantagens do processo
administrativo fiscal mencionadas no inicio do Capitulo 1, € de constatar que a existéncia desses
recursos acaba por dificultar que o CARF logre cumprir o preceito legal de julgamento, por
instancia, em até trezentos e sessenta dias'’?2. Ao mesmo tempo, nio se pode deixar de
reconhecer que os embargos sao imprescindiveis para a clareza e cumprimento das decisdes, da
mesma forma que 0S recursos especiais sdo importantes como mecanismo de busca da

uniformidade jurisprudencial.

% Art. 37, do §2°, do Decreto n° 70.235, de 1972, regulamentado pelo art. 67 do Anexo Il do Regimento Interno
do CARF, aprovado pela Portaria MF n° 343, de 9 de junho de 2015 (RICARF).

100 Hipdtese que existia no Regimento Interno dos Conselhos de Contribuintes, levada ao Decreto n® 70.235, de
1972, por ocasido da MP n° 449, de 2008, como inciso | do 82° do seu art. 37, vetada, contudo, quando da
conversdo da Lei n® 11.941, de 2009, que unificou os Conselhos em CARF.

101 Artigos 65 e 71, do Anexo Il. BRASIL. Ministério da Fazenda. Portaria n® 343, de 9 de junho de 2015.
Aprova o Regimento Interno do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (RICARF) e da outras
providéncias. Diario Oficial da Unido: se¢do 1, Brasilia, DF, 10 jun. 2016. Disponivel em:
http://normas.receita.fazenda.gov.br/sijut2consulta/link.action?id Ato=65007&visao=anotado. Acesso em 7
abr. 2021.

102 Art. 24 BRASIL. Lei n° 11.457, de 16 de marco de 2007. Dispde sobre a administracéo tributaria federal e da
outras providéncias. Diario Oficial da Unido: secdo 1, Brasilia, DF, 19 mar. 2007. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2007/Iei/111457.htm. Acesso em 31 maio 2022.
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A busca pela uniformizacdo processual também é perquirida por meio das sumulas e

resolucdes aprovadas pelas turmas da CSRF. Tais enunciados podem vincular toda a
Administracdo Tributaria por ato do Ministro de Estado da Economia'®®, o que tem o conddo
de reduzir litigios tributarios, contribuindo para aumentar a seguranca juridica.

Além disso, disposicdes internas do regimento do CARF ja orientam no sentido de
estabelecer prazos para relatoria e formalizacdo de votos, os quais, acaso ndo cumpridos,
ensejam a perda de mandato do conselheiro.1%

Regras de formacéo de lotes por coesdo tematica e julgamentos sob a forma otimizada
de repetitivos, em que uma Unica decisdo é aplicada a todos os demais processos do lote
tematico quando ha idéntica questdo de direito, também ja sdo adotadas'®®. Alias, com os atuais
sistemas de formacao de lotes coesos que empregam o uso de inteligéncia cognitiva, associados
a outras praticas de gestdo, bem como a mecanismos processuais que buscam otimizar a
capacidade de julgamento, tem-se que a média mensal de julgamento no ambito do CARF, por
conselheiro, foi de 15,95 decisdes por conselheiro, em 2021, e de 18,67, em 2020.1%8

Ora, examinando a média mensal do relatério do Primeiro Conselho de Contribuintes
relativo a 2008, mas que traz a evolucdo dos processos julgados no periodo de 2004 a 2008,
verifica-se que a maior média foi relativa a 2006, em que se julgou 8,2 processos por
conselheiro®”. No mesmo sentido, do relatorio de gestdo de 2014, extrai-se que essa média

ficou em 5,57 processos julgados por conselheiro.%®

103 Artigos 72 e 76, do Anexo Il. BRASIL. Ministério da Fazenda. Portaria n® 343, de 9 de junho de 2015.
Aprova o Regimento Interno do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (RICARF) e d& outras
providéncias. Diario Oficial da Unido: secdo 1, Brasilia, DF, 10 jun. 2016. Disponivel em:
http://normas.receita.fazenda.gov.br/sijut2consulta/link.action?id Ato=65007&visao=anotado. Acesso em 7
abr. 2021.

104 Art. 45, do Anexo 11, do RICARF.

105 Art. 47, do Anexo Il, do RICARF.

106 Conforme Dados Abertos publicados no sitio do CARF, em 2021, foram julgados 30.477 acérddos e 4.025
resolugdes. Em 2020, tais nimeros corresponderam, respectivamente a 36.823 acorddos e 3.522 resolucgdes. Se
0 6rgdo tem 180 conselheiros em tese (conforme item 3.3, a respeito da Estrutura), a soma de decisdes anuais,
dividida por esse nimero de conselheiros, e na sequéncia, dividido por 12 meses, corresponde a esses
guantitativos de produtividade individual por conselheiro. BRASIL. Ministério da Economia. CARF -
Conselho Administrativo de Recursos Fiscais. Dados Abertos. Atualizado em 20 maio 2022. Disponivel em:
http://carf.economia.gov.br/dados-abertos/dados-abertos-202205-final.pdf. Acesso em 31 maio 2022.

107 Conforme fl. 11 do Relatdrio de Gestdo do Primeiro Conselho de Contribuintes de 2008. BRASIL. Ministério
da Fazenda. Primeiro Conselho de Contribuintes. Relatério de Gestdo Exercicio 2008. Disponivel em:
https://www.gov.br/fazenda/pt-br/acesso-a-informacao/auditorias/conselho-administrativo-de-recursos-
fiscais-carf/relatorio-de-gestao-2008-2013-primeiro-conselho.pdf. Acesso em 31 maio 2022.

108 Conforme fls. 5 e 6 do Relatério de Gestdo de 2014, havia 345 conselheiros titulares e o quantitativo de
processos julgados foi de 23.094, 7,5% maior do que em 2013, quando foram julgados 21.484 processos.
BRASIL. Ministério da Economia. CARF - Conselho Administrativo de Recursos Fiscais. 2014 - Relatério
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Logo, em termos de instrumentos e regras para aumento da celeridade processual, pouco

ainda ha a ser implementado no sentido da reducédo da temporalidade dos processos, sendo mais

efetiva uma mudanca estrutural de todo o processo tributério.
2.3 Acestrutura judicante

Em termos de estrutura judicante, o0 CARF é composto de trés secdes de julgamento,
especializadas conforme o tributo principal a ser julgado no recurso, que se subdividem em
camaras de julgamento, as quais sdo desdobradas em turmas ordinarias'®. Atualmente, para
cada secdo de julgamento, hd quatro camaras que se subdividem em um total de cinco turmas
ordinarias, além de uma turma da CSRF*°. Compete a essas turmas ordinarias o julgamento
dos recursos ordinarios, e as turmas da CSRF, o julgamento de recursos especiais contra as
decisOes dessas turmas ordinarias. !

As turmas ordinarias sdo integradas por oito conselheiros e as turmas da CSRF sao
constituidas pelos presidentes e vice-presidente do CARF, além dos presidentes e vice-
presidentes das quatro camaras da respectiva se¢do!'?. Considerando que cada se¢do possui
atualmente cinco turmas ordindrias, a composicao das turmas ordinérias do érgdo corresponde
a quarenta conselheiros por secdo de julgamento, totalizando cento e vinte conselheiros
titulares; ja a composicdo das trés turmas da CSRF soma vinte e quatro conselheiros titulares,
além do Presidente do CARF.

O presidente do CARF preside as trés turmas da CSRF, além de presidir o Pleno!!3; o
vice-presidente do CARF é também o vice-presidente das turmas da CSRF, sendo escolhido

dentre os vice-presidentes de se¢do.!

de Gestdo. Disponivel em: http://idg.carf.fazenda.gov.br/acesso-a-informacao/relatorio-de-gestao/2014-
relatorio-de-gestao.pdf/view. Acesso em 31 maio 2022.

109 Art. 25, §81° a 4° do Decreto n° 70.235, de 1972, combinado com os arts. 2° a 4° e 9°, do Anexo I1, do RICARF.
BRASIL. Ministério da Fazenda. Portaria n° 343, de 9 de junho de 2015. Aprova o Regimento Interno do
Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (RICARF) e d& outras providéncias. Diario Oficial da Uni&o:
secdo 1, Brasilia, DF, 10 jun. 2016. Disponivel em:
http://normas.receita.fazenda.gov.br/sijut2consulta/link.action?id Ato=65007 &visao=anotado. Acesso em 7
abr. 2021. BRASIL. Decreto n°® 70.235, de 6 de margo de 1972. Dispfe sobre o Processo Administrativo
Fiscal, e da outras providéncias. Diario Oficial da Unido: secdo 1. Brasilia, DF, 7 mar. 1972. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D70235Compilado.htm. Acesso em 13 abr. 2021.

110 Artigos 21 e 22 do Anexo 1, do RICARF.

11 Artigos 25, inciso 11, e art. 37, §2°, do Anexo 1, do RICARF.

112 Artigos 23 e 26, do Anexo Il do RICARF.

113 Art. 15 do Anexo Il do RICARF.

114 Artigos. 11, 84°, e 15, 81°, do Anexo Il, do RICARF.
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Além disso, em cada secdo de julgamento podem ser criadas até cinco turmas

extraordinarias, cuja competéncia é o julgamento também de recursos ordinarios, porém
limitados a até sessenta sal&rios-minimos ou de baixa complexidade, conforme definido em ato
infralegal!'®. Essas turmas extraordinarias eram compostas por quatro conselheiros suplentes;
todavia, recentemente, o regimento do Orgao sofreu alteragdo para permitir que turmas
extraordinarias fossem integradas, exclusivamente, por quatro conselheiros de turmas da CSRF,
0 que permite a criacdo de mais duas turmas extraordinarias por secio de julgamento.®

A medida excepcional, no sentido de permitir que membros das turmas da CSRF
passassem a julgar recursos de turmas extraordinarias, decorreu do fato de o acervo de
processos da Camara Superior se encontrar no fluxo, o que poderia importar auséncia de
processos de recursos especiais para sorteio aos conselheiros, em alguns meses do ano,
associado ao fato de que trinta por cento do acervo do 6rgao representar processos passiveis de
julgamento por turmas extraordinarias e possuirem alta temporalidade.!’

Atualmente, ha nove turmas extraordinarias formadas por conselheiros suplentes, de
modo que o 6rgdo totaliza trinta e seis conselheiros suplentes.

O Pleno do CARF, por sua vez, é formado por todos os conselheiros que integram as
trés turmas da CSRF, e a ele compete a uniformizacdo de decisbes divergentes, em tese, das
turmas da CSRF, por meio de resolucdo, além da aprovacao de simulas de competéncia de mais
de uma turma da CSRF.118

Portanto, ao todo, a estrutura judicante do CARF é composta por cento e oitenta
conselheiros, sendo cento e quarenta e quatro titulares, trinta e seis suplentes, além do
Presidente do 6rgao. Trata-se, na verdade, do 6rgao que apresenta 0 maior numero de julgadores

dentre 0s onze paises ibero-americanos objeto do ja citado estudo realizado pelo CIAT em 2020.

115 Art. 23-B do Anexo Il. BRASIL. Ministério da Fazenda. Portaria n° 343, de 9 de junho de 2015. Aprova o
Regimento Interno do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (RICARF) e da outras providéncias.
Diario Oficial da Unido: secdo 1, Brasilia, DF, 10 jun. 2016. Disponivel em:
http://normas.receita.fazenda.gov.br/sijut2consulta/link.action?id Ato=65007&visao=anotado. Acesso em 7
abr. 2021.

116 Artigos 23-A e 23-B, §3°, do Anexo Il, do RICARF.

117 Conforme noticiado pelo érgdo, por ocasido da publicagdo da Portaria ME n° 14.814, de 21 de dezembro de
2021. BRASIL. Ministério da Economia. CARF - Conselho Administrativo de Recursos Fiscais. CARF passa
a ter limite de R$ 36 milhdes como regra definitiva para julgamentos virtuais. 22 dez. 2021. Disponivel
em: http://carf.economia.gov.br/noticias/2021/carf-passa-a-ter-limite-de-r-36-milhoes-como-regra-definitiva-
para-julgamentos-virtuais. Acesso em 31 maio 2022.

118 Consoante o disposto nos artigos 10, 27 e 72, §1°, do Anexo Il do RICARF.
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Salienta-se que essa capacidade de julgamento, em termos de numero de julgadores ja

foi bem maior, comparando-se, por exemplo, com o quantitativo de conselheiros que havia em
2014, cujo Relatério de Gestéo citado na nota de rodapé 108 consigna ter sido da ordem de 345
conselheiros titulares. E bem verdade que o atual nimero de conselheiros, com a produtividade
citada anteriormente, vem conseguindo reduzir a temporalidade do acervo; todavia, conforme
apontado nos Dados Abertos do 6rgao, o tempo médio do acervo das turmas ordinarias e
extraordindrias, ainda esta longe do tempo estabelecido pelo legislador, que é de 360 dias,
conforme citado.

Por conseguinte, dentre as proposi¢es para melhoria da celeridade processual, ndo
merecem ser cogitadas medidas de aumento da capacidade de julgamento do 6rgao por meio de
aumento do quadro de conselheiros, porque esse incremento nédo levaria a ganhos significativos
na celeridade processual. Além do que, ndo se pode deixar de repisar que o nimero de
conselheiros do CARF ja é muito maior do que qualquer outro tribunal administrativo,

conforme evidenciado no Capitulo 1.
2.4 O modelo paritario das representacgdes

No que diz respeito a composi¢cdo, como dito, tem-se no contencioso administrativo
federal uma composicdo, na primeira instancia, formada, exclusivamente, por julgadores
oriundos da Secretaria Especial da Receita Federal do Brasil e, na segunda instancia, bem como
na de natureza especial, que compreendem os julgados no ambito do CARF, colegiados
paritarios, sendo metade representantes da Fazenda Nacional e a outra metade, formada por
representantes dos contribuintes, cabendo a presidéncia das turmas aos representantes da

Fazenda Nacional .1

A indicagdo dos representantes da Fazenda Nacional recai sobre Auditores-Fiscais da
Receita Federal do Brasil - AFRFB com mais de cinco anos no cargo, sendo feita mediante lista

119 Art. 25 do Decreto n° 70.235 (BRASIL. Decreto n° 70.235, de 6 de margo de 1972. Dispde sobre o Processo
Administrativo Fiscal, e da outras providéncias. Diario Oficial da Unido: se¢do 1. Brasilia, DF, 7 mar. 1972.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D70235Compilado.htm. Acesso em 13 abr.
2021), combinado com o art. 151 do Decreto n° 9.745 (BRASIL. Decreto n° 9.745, de 8 de abril de 20109.
Aprova a Estrutura Regimental e o Quadro Demonstrativo dos Cargos em Comissdo e das Fungfes de
Confianga do Ministério da Economia, e da outras providéncias. Diério Oficial da Unido: se¢do 1. Edicdo Extra
B. Edigdo n° 82, Brasilia, DF, 30. Abr. 2019. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-
2022/2019/decreto/D9745compilado.htm. Acesso em 31 jul. 2021).
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triplice encaminhada pela RFB ao Presidente do CARF*?°, A indicac&o dos representantes dos

contribuintes, por sua vez, é feita por meio de lista triplice encaminhada pelas Confederactes
representativas de categorias econdmicas de nivel nacional. As Centrais Sindicais também
indicam listas triplices de representantes dos trabalhadores para compor colegiados com

atribuicdo de julgamento de recursos que versam sobre contribuicdes previdenciarias.*?*

Os representantes dos contribuintes ou trabalhadores precisam ter registro em qualquer
o6rgdo de classe ha, no minimo, trés anos, além de comprovar notério conhecimento técnico e
efetivo exercicio em atividades que demandem conhecimento nas areas de direito tributério,

processo administrativo fiscal e tributos federais.??

As listas triplices de ambas as representacdes sdo submetidas ao Comité de
Acompanhamento, Avaliagédo e Selecdo de Conselheiros - CSC de que trata a Portaria ME n°
314, de 26 de junho de 2019. Esse Comité foi criado a partir de 2009, por ocasido da unificagdo
dos conselheiros e “nascimento” do CARF, com o propdsito de se atribuir um critério técnico
a selecdo de conselheiros?®, em que pese, na prética, ao CSC incumbe verificar os critérios de
aptiddo e, quando todos da mesma lista estdo aptos, fazer a ordenacdo mediante analise

curricular dos indicados nas listas triplices.'?*

Interessante observar que tal comité é formado por representante da RFB, da

Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional - PGFN, das Confederacbes representativas das

120 Artigos 28 e 29, inciso I, do Anexo II. BRASIL. Ministério da Fazenda. Portaria n° 343, de 9 de junho de
2015. Aprova o Regimento Interno do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (RICARF) e da outras
providéncias. Diario Oficial da Unido: se¢do 1, Brasilia, DF, 10 jun. 2016. Disponivel em:
http://normas.receita.fazenda.gov.br/sijut2consulta/link.action?id Ato=65007&visao=anotado. Acesso em 7
abr. 2021.

121 Art. 28 do Anexo Il. BRASIL. Ministério da Fazenda. Portaria n° 343, de 9 de junho de 2015. Aprova o
Regimento Interno do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (RICARF) e da outras providéncias.
Diario Oficial da Unido: secdo 1, Brasilia, DF, 10 jun. 2016. Disponivel em:
http://normas.receita.fazenda.gov.br/sijut2consulta/link.action?id Ato=65007&visao=anotado. Acesso em 7
abr. 2021.

122 Art, 29, inciso 11, do Anexo |1, do RICARF.

123 Nesse sentido concluiram Gabriel Lacerda Troianelle e Sergio Rocha André: “Ainda que a designagdo do novo
conselheiro continue sendo Ministro de Estado da Fazenda, espera-se, naturalmente, que os resultados das
avaliacfes do CSC sejam levadas em conta, o que representara reforco do critério técnico da escolha dos novos
conselheiros”. TROIANELLI, Gabriel Lacerda; ROCHA, Sérgio André. O CARF: a nova fisionomia do velho
Conselho de Contribuintes. In ROCHA, Valdir de Oliveira (Coord). Grandes questdes atuais do direito
tributario. 13° vol. Sdo Paulo: Dialética, 2009, p.124.

124 Conforme resolucdes disponibilizadas no sitio do 6rgdo. BRASIL. Ministério da Economia. CARF - Conselho
Administrativo de Recursos Fiscais. Resolugdes. Disponivel em: http://carf.economia.gov.br/acesso-a-
informacao/servidores/comite-de-acompanhamento-avaliacao-e-selecao-de-conselheiros. Acesso em 11 jun.
2022.
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categorias econdmicas de nivel nacional, da sociedade civil, designado pelo Ministro de Estado

da Economia, e, por representante da Ordem dos Advogados do Brasil - OAB. No entanto,
embora o maior nimero de processos no CARF diga respeito aos contribuintes pessoas fisicas,
n&o existe, para fins de indicagio a conselheiros, representantes da sociedade civil.*?®

Ainda no que diz respeito a selecdo de conselheiros, ap6s submetidos a avaliacdo do
CSC, os candidatos a conselheiros do CARF de quaisquer das representacfes sao submetidos a
sindicancia de vida pregressa, devendo comprovar que ndo incorrem em algumas situacées que

desabonem a sua conduta como conselheiro.?®

Além disso, no caso dos conselheiros representantes dos contribuintes, é condicéo para
a posse no mandato, no caso dos advogados, o licenciamento do exercicio da préatica da
advocacia®?’. Tal exigéncia decorreu de consulta formulada pelo entdo Ministro da Fazenda
(consulta n° 49.0000.2015.004193-7/COP), ao Conselho Federal da OAB, a respeito da
interpretacdo do art. 28, inciso Il, do Estatuto e da Advocacia e da OAB, ou seja, quanto as
regras de impedimento para o exercicio da advocacia; a resposta, entretanto, foi no sentido, ndo

do impedimento, mas sim de incompatibilidade total com a advocacia.'?®

125 De acordo com o relatério Diagnostico do Contencioso Tributario Administrativo, os processos de IRPF
correspondem a 14,6% dos processos julgados no CARF. Embora a soma dos percentuais de processos da
Figura 6.6 desse relatdrio ndo totalize 100%, é de se reconhecer que, proporcionalmente, o IRPF representa o
maior volume de processos. p. 47. BANCO INTERAMERICANO DE DESENVOLVIMENTO (BID).
Diagnéstico do Contencioso Tributario Administrativo. Sdo Paulo: 29 abr. 2022. Disponivel em:
https://www.gov.br/receitafederal/pt-br/centrais-de-conteudo/publicacoes/estudos/diagnostico-do-
contencioso-tributario-administrativo/relatorio-completo. Acesso em 3 jun. 2022. Corroborando o
entendimento de que a maioria dos processos oriundos da RFB se referem a contribuintes pessoas fisicas,
destaca-se o relatério do TCU, que compara o percentual de procedimentos fiscais abertos em face das pessoas
fisicas aos das pessoas juridicas. p. 26. BRASIL. Tribunal de Contas da Unifo. Conclusdes Técnicas dos
Trabalhos realizados na Gestéo Tributaria Federal. Disponivel em:
portal.tcu.gov.br/data/files/62/47/87/82/6C0908102DFEOFF7F18818A8/Gestao%20Tributaria%?20federal.pd
f. Acesso em 31 maio 2022.

126 Conforme Portaria MF n° 481. BRASIL. Ministério da Fazenda. Portaria n° 481, de 6 de dezembro de 2018.
Regulamenta o procedimento de sindicancia de vida pregressa para instrumentalizacdo do processo decisorio
de nomeagdo de conselheiro de dérgao colegiado julgador integrante da estrutura do Ministério da Fazenda.
Diario Oficial da Unido: secdo 1, Brasilia, DF, 7 dez. 2018. Disponivel em: https://www.in.gov.br/materia/-
fasset_publisher/Kujrw0TZC2Mb/content/id/54035894/Imprns_Nacional. Acesso em 31 maio 2022.

127 Art. 29, 83°, do Anexo Il. BRASIL. Ministério da Fazenda. Portaria n® 343, de 9 de junho de 2015. Aprova
0 Regimento Interno do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (RICARF) e d& outras providéncias.
Diario Oficial da Unido: se¢do 1, Brasilia, DF, 10 jun. 2016. Disponivel em:
http://normas.receita.fazenda.gov.br/sijut2consulta/link.action?id Ato=65007&visao=anotado. Acesso em 7
abr. 2021.

128 OAB. Consulta n° 49.0000.2015.004193-7/COP. Origem: Joaquim Vieira Ferreira Levy, Ministro de Estado
da Fazenda. Oficio n. 02/2015. Relator: Conselheiro Federal Marcelo Lavocat Galvdo (DF). Relator para o
acorddo: Conselheiro Federal Valmir Pontes Filho (CE). Disponivel em:
www2.0abpr.org.br/publico/comunicacao/2015/ementa_carf.pdf. Acesso em 31 maio 2022.
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Assim, o entendimento do OAB foi mais abrangente do que a formulacdo dada

inicialmente pelo Poder Executivo, cuja concepcao era de que a vedagdo seria somente a
advocacia contra a Fazenda Publica federal, j& que estava sendo criada uma remuneracao
corresponde a uma gratificacdo de presenca, exclusivamente para 0s representantes dos
contribuintes?®. Além disso, de acordo com a decisdo do Conselho Federal da OAB, a vedag&o
foi extensiva aos parentes de Conselheiros de Contribuintes do CARF, até o segundo grau, de

advogar no 6rgéo.!3

Para os candidatos a representantes dos Contribuintes, ha uma vedacdo adicional no
caso de se tratar de ex-ocupantes do cargo de AFRFB ou Procurador da Fazenda Nacional, no
sentido de se aguardar uma quarentena de trés anos apds exoneracdo, aposentadoria ou

desligamento, ainda que nunca tenham atuado do CARF.*!

E vedada, ainda, a designac&o como conselheiro, independentemente da representagéo,
de qualquer parente até o terceiro grau, conjuge ou companheiro de conselheiro ou ex-
conselheiro. Essa vedacdo se estende aos trés anos seguintes a exoneragdo, aposentadoria ou
desligamento do conselheiro™®2. O regimento interno do CARF prevé também regras de

impedimento especificas, conforme as situacdes da representacao, e regras genéricas.

A despeito de todas essas regras que foram introduzidas no Regimento Interno do 6rgéo,
apos a deflagracdo da Operacdo Zelotes, com o intuito de se evitar conflitos de interesses e com
vistas a integridade funcional do 6rgdo, em julho de 2016, ou seja, apdés um ano do novo
regimento, a Policia Federal prendeu conselheiro do 6rgdo, em flagrante, sob suspeita de
conduta inadequada de suposta extorsdo, conforme noticiado pela imprensa, na chamada

“Operagio Quatro Maos”*3, cujo desfecho ndo se buscou perquirir para o presente trabalho,

129 BRASIL. Decreto n° 8.441, de 29 de abril de 2015. Dispde sobre as restricdes ao exercicio de atividades
profissionais aplicaveis aos representantes dos contribuintes no Conselho Administrativo de Recursos Fiscais
e a gratificacdo de presenca de que trata a Lei n°® 5.708, de 4 de outubro de 1971. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/decreto/D8441.htm. Acesso em 31 maio 2022.

130 Regra que restou positivada no art. 81 do Anexo I1. BRASIL. Ministério da Fazenda. Portaria n® 343, de 9 de
junho de 2015. Aprova o Regimento Interno do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (RICARF) e da
outras providéncias. Diério Oficial da Unido: secdo 1, Brasilia, DF, 10 jun. 2016. Disponivel em:
http://normas.receita.fazenda.gov.br/sijut2consulta/link.action?id Ato=65007&visao=anotado. Acesso em 7
abr. 2021.

131 Art. 39 do Anexo Il do RICARF.

132 Art. 38 do Anexo Il do RICARF.

133 ISTOE. Fazenda iniciou processo que culminou com prisao de conselheiro do Carf. Estaddo Contetido. 07 jul.
2016. Disponivel em: https:/istoe.com.br/tag/operacao-quatro-maos/. No mesmo sentido: WIKIPEDIA.
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tendo em vista que ndo se objetiva analisar o caso concreto, mas sim e tdo somente apresentar

uma situacdo que evidencia que o modelo ndo conseguiu afastar dendncias de corrupgéo, as

quais, reitera-se, ndo se sabe se foram confirmadas.

Além disso, algumas dessas regras dificultaram o retorno do CARF a situacdo de

normalidade de funcionamento, pois ensejaram a renuncia dos conselheiros da representacao

dos contribuintes, sendo, inclusive, alvo de criticas. A titulo de exemplo, destaca-se

manifestacdo do ex-secretario da RFB, Everardo Maciel:

Na Cémara dos Deputados, parlamentares chegaram a postular a extingdo do CARF,
no pressuposto de que essa iniciativa aboliria toda ineficiéncia do processo
administrativo fiscal. Supina tolice.

Caso prosperasse tal iniciativa legislativa, em desacordo com o que se faz no resto do
mundo, dar-se-ia uma grande contribuicdo a j& lendaria morosidade da Justica
brasileira.

A vista da crise do CARF, o Ministério Publico Federal, em abril de 2015,
encaminhou recomendacao ao Ministério da Fazenda propondo a extingdo do modelo
paritario dos 6rgéos de julgamento e a simplificacdo do processo administrativo fiscal.

O Ministério da Fazenda, por sua vez, determinou a suspensdo das atividades do
CARF e o afastamento dos conselheiros sob suspei¢do, prevengdo de atos ilicitos, e a
criacdo de uma Comissdo de Etica.

O Decreto n° 8.441, de 29 de abril de 2015, com fundamento na Lei n° 5.708, de 4 de
outubro de 1971, fixou gratificagéo de presenca para os conselheiros dos contribuintes
em valor correspondente, por sessdo, a 1/6 da remuneracéo do cargo DAS, observado
o limite de seis sessGes por més.

A OAB, em 18 de maio de 2015, decidiu a luz da legislacdo aplicavel, vedar o
exercicio da advocacia aos conselheiros representantes dos contribuintes que
percebessem remunerac¢do em virtude de exercicio de mandato no CARF.

A decisdo da OAB, como esperado, implicou a renincia de muitos conselheiros
qualificados e experientes.

Vistos isoladamente, o referido decreto e a decisdo da OAB perecem corretos. A
combinacdo dessas medidas, todavia, revelou-se desastrada, em desfavor do bom
funcionamento do CARF.

Desde entdo, o CARF vive uma crise continua, malgrado o esforco dos seus dirigentes
para supera-la.

Muitos cargos de conselheiros representantes dos contribuintes permanecem vagos
por falta de interesse de advogados em ocupé-los.

Operacéo

quatro m&os. Disponivel em:

https://pt.wikipedia.org/wiki/Opera%C3%A7%C3%A30_Quatro_ M%C3%A30s. Acesso em 1 jun. 2022.
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A suspensao de atividades decidida pelo Ministério da Fazenda, em abril de 2015,
perdurou por varios meses. Nova suspensdo, nos Ultimos meses de 2016, decorreu da
greve dos auditores-fiscais, ineditamente encampada pelos representantes do fisco. 13

O relato acima bem retrata as dificuldades por que passou 0 CARF em 2015, além de
criticar o modelo desenhado a partir de 2015, com o estabelecimento de uma gratificacdo para
os conselheiros dos contribuintes e de algumas das regras ja citadas. A respeito das rendncias,

elas ocorrem com muita frequéncia até os dias atuais.!3®

As causas ainda n&o foram objeto de pesquisa aprofundada. E fato divulgado, contudo,
qgue os conselheiros dos contribuintes pedem equiparacdo remuneratoria aos conselheiros
fazendarios'*®, matéria que, inclusive, foi objeto de um substitutivo ao Projeto de Lei n° 5.474,
de 2016, e atualmente consta como uma Indicagio do Senado Federal'®’. O Gltimo diagnostico
publicado realizado pelo Banco Interamericano de Desenvolvimento - BID, em conjunto com
a RFB, por meio da Associacgdo Brasileira de Jurimetria, analisou a rotatividade dos julgadores,

porém no que diz respeito as consequéncias desta, e ndo as causas.**

Mas o fato € que, a despeito de 0 mandato dos conselheiros de ambas as representacoes
ter duragdo de até dois anos, renovavel por duas vezes, ou trés vezes, no caso de presidentes e
vice-presidentes de turma, cdmara ou se¢do, sendo ilimitado apenas para 0s ocupantes de cargo

de direcdo, enquanto no exercicio dessa funcdo®°, poucos sdo os conselheiros que ficam por

134 MACIEL, Everardo. PEC 112/2015 do Senado Federal seria a Solugdo? In: BOSSA, Gisele Barra; SALUSSE,
Eduardo Perez; PISCITELLI, Tathiane; ARAUJO, Juliana Furtado Costa (Coords.). Medidas de reducdo do
contencioso tributario e o0 CPC/2015. So Paulo: Almedina, 2017, pp. 170-172.

135 A titulo de exemplo, constata-se do sitio do CARF, do quadro “Vagas Pendentes de Indicacdio”, que em 5 de
maio de 2022 havia 20 vagas em um quadro de 180 conselheiros, ou seja, uma vacéncia de mais de 10%.
BRASIL. Ministério da Economia. CARF - Conselho Administrativo de Recursos Fiscais. Conselheiros do
CARF - vagas pendentes de indica¢io em 05 maio 2022. Disponivel em: http://carf.economia.gov.br/acesso-
a-informacao/servidores/conselheiros-do-carf-vagas-05052022.pdf. Acesso em 3 jun. 2022.

136 VALENTE, Fernanda. Conselheiros de contribuintes pedem equiparacdo remuneratéria. Revista Consultor
Juridico, 11 fev. 2020 Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2020-fev-11/conselheiros-contribuintes-
pedem-
equiparacao#:~:text=Conselheiros%20de%?20contribuintes%20n0%20Carf%20se%20reuniram%20com,mil
%2C%20com0%20forma%20de%20equiparar%20com%20outros%20servidores. Acesso em 3 jun. 2022.

187 Cf. BRASIL. Senado Federal. Indicagdo n° 56, de 2022. Dispde sobre o regime do conselheiro representante
do contribuinte no Conselho Administrativo de Recursos Fiscais - CARF. Autoria Senador Rodrigo Pacheco.
Disponivel em: https://legis.senado.leg.br/sdleg-
getter/documento?dm=9199194&ts=1664977444204&disposition=inline. Acesso em 10 out. 2022.

138 Conforme perguntas 4 a 7 do Relatério. BANCO INTERAMERICANO DE DESENVOLVIMENTO (BID).
Diagnéstico do Contencioso Tributdrio Administrativo. Sdo Paulo: 29 abr. 2022. Disponivel em:
https://www.gov.br/receitafederal/pt-br/centrais-de-conteudo/publicacoes/estudos/diagnostico-do-
contencioso-tributario-administrativo/relatorio-completo. Acesso em 3 jun. 2022. pp. 104-108.

139 Art. 40 do Anexo II. BRASIL. Ministério da Fazenda. Portaria n° 343, de 9 de junho de 2015. Aprova o
Regimento Interno do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (RICARF) e da outras providéncias.
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mais de seis anos no 6rgéo, conforme resta evidenciado do quadro de vencimento de mandatos

disponibilizado no sitio do 6rgdo, em que se verifica que, embora o 6rgdo tenha praticamente
sido totalmente renovado apds a Operacao Zelotes, com o regimento de 2015, menos da metade

dos conselheiros esta no terceiro ou quarto mandato.4°

Com efeito, esses numeros expressam uma rotatividade que ndo é boa para manutencao
de uma jurisprudéncia estavel no 6rgao, além do fato de que “ndo contribui positivamente para
a qualidade das decisdes administrativas”, conforme apontado pelo mencionado Diagnostico

do Contencioso Administrativo.t*!

Por fim, importa registrar que a composi¢ao paritaria assegura participacdo mais ampla
da sociedade no processo de decisdo administrativa; contudo, é de reconhecer que é possivel
haver impessoalidade, e, por conseguinte imparcialidade, a despeito de ndo se ter uma
composicdo paritéaria e a evidéncia desta afirmacao esta nos julgamentos de primeira instancia,
porque no ambito das DRJ, inexiste a paridade. Contudo, segundo o relatério “Gestdo Tributéaria
Federal” do TCU, 47% das autuagdes fiscais foram canceladas pelas DRJ no periodo de 2012
a2019.142

Na mesma linha do dever de imparcialidade que deve agir o julgador administrativo,
com espeque no art. 37 da Constituicdo Federal, pontua Oswaldo Othon de Pontes Saraiva
Filho, argumentando que os representantes da Fazenda Nacional ndo podem pretender obter
vantagens para o Fisco a qualquer custo, “mas sim devem zelar em s6 possibilitar a arrecadagdo

dos valores que sio realmente devidos, com respeito a Constituicdo e as leis”.1*3

Nessa toada, convém ainda observar que, segundo os dados abertos do CARF, em 2019,

mais de 80% das decisdes do 6rgao foram proferidas por unanimidade; todavia, em 2022,

Diario Oficial da Unido: secdo 1, Brasilia, DF, 10 jun. 2016. Disponivel em:
http://normas.receita.fazenda.gov.br/sijut2consulta/link.action?id Ato=65007 &visao=anotado. Acesso em 7
abr. 2021.

140 De acordo com o quadro “CONSELHEIROS DO CARF — VENCIMENTO DOS MANDATOS”, 57,5% dos
conselheiros estéo entre o primeiro e o segundo mandato no 6rgdo. BRASIL. Ministério da Economia. CARF
- Conselho Administrativo de Recursos Fiscais. Conselheiros do CARF - vencimento dos mandatos.
Atualizado em 30 maio  2022. Disponivel  em: http://carf.economia.gov.br/acesso-a-
informacao/servidores/mandatos-vencimento-30052022.pdf. Acesso em 3 jun. 2022.

141 BANCO INTERAMERICANO DE DESENVOLVIMENTO (BID). Op.cit., p. 108.

142 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Conclusdes técnicas dos trabalhos realizados na Gestéo Tributaria
Federal. 04 maio 2022. Brasilia - DF. Disponivel em: https://portal.tcu.gov.br/conclusoes-tecnicas-dos-
trabalhos-realizados-na-gestao-tributaria-federal.htm. Acesso em 23 maio 2022.

143 SARAIVA FILHO, Oswaldo Othon de Pontes. A constitucionalidade de voto de qualidade no &mbito do CARF.
Revista Forum de Direito Tributario, n. 90, Belo Horizonte: Forum, nov/dez 2017, pp. 61-72.
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quando o 6rgdo funcionou apenas nas turmas da CSRF, essa unanimidade caiu para 53,4%%.

Por oportuno, deve ser destacado que a unanimidade significa uma convergéncia no
posicionamento dos representantes, quer seja para manter a autuagao, quer seja para exonerar
o crédito tributario. Mas, ao mesmo tempo, implica dizer que os conselheiros representantes da
Fazenda concordam com algumas exoneracfes e 0s representantes dos contribuintes, com a

manutencdo da exigéncia.

Entretanto, ndo € possivel afirmar que se 0s representantes dos contribuintes néo
estivessem presentes no colegiado, os representantes da Fazenda mudariam o seu voto, ou vice-
versa, o que significa dizer que a tese de que paridade é condi¢do necessaria para imparcialidade

ndo é confirmada. Por isso, convém colacionar a opinido do professor Ricardo Lobo Torres:

A representacéo paritaria nos Conselhos de Contribuintes, a nosso ver, é arcaismo que
se precisa eliminar do direito brasileiro. Aqui penetrou por influéncia das ideias
corporativistas prevalentes na Italia dos anos 30. A representagdo classista j& vai
desaparecendo até mesmo do Direito Trabalhista.

A eficiéncia dos 6rgdos administrativos julgadores depende do conhecimento juridico
e técnico dos seus aplicadores, coisa que se ndo obtém com a paridade, salvo em
rarissimos casos, como parece ser 0 do Tribunal de Impostos e Taxas de Sdo Paulo.
Seria necessario, portanto, que se criassem cargos para a nomeagdo de pessoas com
solidos conhecimentos da matéria tributéria e com reputacéo ilibada, funcionéarios
publicos ou ndo. A matéria, ndo tendo raiz constitucional, poderia ser alterada pelos
entes da Federacdo que se sentissem prejudicados pelas insuficiéncias geradas pelo
regime paritario.#

Assim, considerando que o modelo atual apresenta uma série de criticas quanto ao
aspecto da imparcialidade e, tendo em vista que a paridade ndo é condicdo necessaria para que
valores como a impessoalidade e a imparcialidade sejam alcangados, € preciso se perquirir
outras formas de se assegurar tais valores, garantindo-se o devido processo legal e a seguranca

juridica.
2.5 O modo de aferi¢ao do resultado dos julgamentos

O CAREF, em razéo de ser formado por colegiado de composigéo par, precisa dispor de

uma regra para os casos de empate. Conforme ja mencionado, a regra até abril de 2020, para

144 Conforme sitio de CARF: BRASIL. Ministério da Economia. CARF - Conselho Administrativo de Recursos
Fiscais. Dados Abertos. Atualizado em 20 jul. 2022. Disponivel em: http://idg.carf.fazenda.gov.br/dados-
abertos/dados-abertos-202207-final.pdf. Acesso em 17 out. 2022.

145 TORRES, Ricardo Lobo. Processo administrativo fiscal: caminhos para o seu desenvolvimento. Revista
Dialética de Direito Tributério, Sdo Paulo, n°® 46, jul. 1999, p. 79, apud. ROCHA, Sergio André. Processo
administrativo fiscal: controle administrativo do langcamento tributario. S&o Paulo: Almedina, 2018, p. 499.

ceub.br |


https://carf.economia.gov.br/
https://carf.economia.gov.br/

CE

EDUCAGAD SUPERIOR

51
todos 0s processos, era no sentido de que o desempate dar-se-ia pelo voto do presidente de

turma*®. A partir da introducéo do artigo 19-E da Lei n° 10.522, de 2002, por meio do art. 28
da Lei n° 13.988, de 2020, como ja abordado, para os processos de determinacdo e exigéncia
do crédito tributario, o desempate passa a ser decidido sempre a favor do contribuinte, com a
exoneracdo de todo o crédito tributario correspondente. Para os demais processos e questoes
processuais inclusive nos proprios processos de determinacao e exigéncia de crédito tributario,

continua valendo o voto de qualidade.

O movimento contrario ao voto de qualidade comegou a ganhar corpo ap6s a Operacao
Zelotes, pois passaram a ocorrer criticas no sentido de que o voto de qualidade representava
tendéncias de julgamento administrativo favoravel a Fazenda Nacional, em virtude do referido

voto ser prerrogativa exclusiva do representante da Fazenda.4’

A alegacdo era mais forte no &mbito da Camara Superior do CARF, e 0 argumento para
guem repudiava o voto de qualidade era no sentido de ofensa ao critério paritario, enquanto os
que o defendiam e o defendem, justificavam como sendo uma forma de autocontrole da prépria
Administracdo, podendo o Fisco deter o poder decisorio final, ja que ao contribuinte seria
facultado recorrer ao Poder Judiciario em caso de derrota.'*®:

Na verdade, sendo a CSRF a instancia especial uniformizadora de teses, nada mais
natural ser o colegiado com o maior percentual de discussdes sobre teses e, por conseguinte,
onde ha uma maior probabilidade de votacGes em empate. Além disso, convém esclarecer que
o0 voto de qualidade € praticado ndo sé no contencioso administrativo tributario da Unido, como

também dos Estados, bem assim em outros tribunais administrativos brasileiros.

Como exemplo de tribunais administrativos tributarios cuja decisdo do voto de

qualidade do presidente de turma é cumulada com o voto ordinario, destaca-se o Tribunal de

146 Art. 25, §9°. BRASIL. Decreto n° 70.235, de 6 de marcgo de 1972. Dispde sobre o Processo Administrativo
Fiscal, e da outras providéncias. Diario Oficial da Unido: se¢do 1. Brasilia, DF, 7 mar. 1972. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D70235Compilado.htm. Acesso em 13 abr. 2021.

147 CARTAXO, Maria de Fatima Pessoa de Mello. Contencioso Tributario, Seguranga Juridica e
Desenvolvimento. Alternativas para a Reducéo da Litigiosidade Tributaria. 2019. 281f. Tese (Doutorado em
Direito). Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo, 2019, p. 220.

148 ADAMY, Pedro. Voto de qualidade no CARF — violagéo ao critério paritario. Consideracdes de lege ferenda.
Revista Direito Tributario Atual, Instituto Brasileiro de Direito Tributério, Sdo Paulo, ano 2017, n. 37, pp.
363-385.
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150, 0

Impostos e Taxas — TIT, de S&o Paulo, o Conselho de Contribuintes do Rio de Janeiro
Conselho de Contribuintes de Minas Gerais®®!, o Tribunal Administrativo Tributario — TAT?,
de Mato Grosso do Sul, o Conselho de Fazenda Estadual - CONSEF'®3, da Bahia, o Conselho
Tributario Estadual - CTE®™ de Alagoas, o Tribunal Administrativo de Recursos Fiscais —

TARFY® de Piaui e 0o Conselho de Recursos Fiscais — CRF'® do Amazonas. Em outros

149 Cfe art. 37, paragrafo Gnico. SAO PAULO. Decreto n°. 54.486, de 26 de junho de 2009. Regulamenta a Lei
n® 13.457, de 18 de margo de 2009, que dispde sobre o processo administrativo tributério decorrente de
langamento de oficio e da providéncias correlatas. Diario Oficial do Estado, publicado em 27 jun. 2009.
Disponivel em: https://legislacao.fazenda.sp.gov.br/Paginas/dec54486.aspx. Acesso em 11 out. 2022.

150 Cfe arts. 21 e 22 da Resolucdo SEFCON. RIO DE JANEIRO. Resolugdo SEFCON n°5.927, de 21 de marco
de 2001. Aprova o Regimento Interno do Conselho de Contribuintes do Estado do Rio de Janeiro. Diario
Oficial do Estado de 28 mar. 2001. Disponivel em:
http://www.fazenda.rj.gov.br/sefaz/content/conn/UCMServer/path/Contribution%20Folders/site_fazenda/legi
slacao/tributaria/resolucao/2001/5927.html. Acesso em 11 out. 2022.

151 Cfe art. 25 do Decreto. MINAS GERAIS. Decreto n° 48.361, de 3 de fevereiro de 2022. Aprova o Regimento
Interno do Conselho de Contribuintes do Estado de Minas Gerais. Diario Oficial do Estado de 4 fev. 2022.
Disponivel em:
http://mwww.fazenda.mg.gov.br/empresas/legislacao_tributaria/decretos/2022/d48361 2022.html. Acesso em
11 out. 2022.

152 Cfe arts. 15 e 64: MATO GROSSO DO SUL. Decreto n° 14.320, de 24 de novembro de 2015. Aprova o
Regimento Interno do Tribunal Administrativo Tributario do Estado de Mato Grosso do Sul, e d& outras
providéncias. Diario Oficial do Estado n° 9.052, de 25 nov. 2015. Disponivel em:
https://www.tat.ms.gov.br/decreto-14-320-de-24-de-novembro-de-2015/. Acesso em 11 out. 2022.

153 Cfe art. 70. BAHIA. Decreto n° 7.592, de 4 de junho de 1999. Aprova o Regimento Interno do Conselho de
Fazenda Estadual (CONSEF), e da outras providéncias. Disponivel em: https://governo-
ba.jusbrasil.com.br/legislacao/78539/decreto-7592-99. Acesso em 11 out. 2022.

15 Cfe art. 160: ALAGOAS. Decreto n° 25.370, de 19 de margo de 2013. Regulamenta o Processo Administrativo
Tributério no ambito estadual, e d outras providéncias. Diario Oficial do Estado em 20 mar. 2013. Disponivel
em: http://gcs2.sefaz.al.gov.br/#/documentos/visualizar-documento?key=T9IGUINDz8U%3D. Acesso em 11
out. 2022.

155 Cfe art. 56, §2°, PIAUI. Decreto n° 18.561, de 8 de outubro de 2019. Regulamenta a Lei n° 6.949, de 11 de
janeiro de 2017, que regula o Processo Administrativo Tributario, dispde sobre a estrutura, organizagdo e
competéncia do contencioso administrativo no &mbito da Secretaria da Fazenda do Estado do Piaui, disciplina
a consulta a legislacdo tributéria e o pedido de restituicdo de tributos pagos indevidamente. Diario Oficial do
Estado n° 191, de 8 out. 2019. Disponivel em: https://portal.sefaz.pi.gov.br/download/decreto-18-561-2019.
Acesso em 11 out. 2022.

1%6 Cfe art. 13: AMAZONAS. Resolugéo n° 3, de 30 de julho de 2004. Aprova o Regimento Interno do Conselho
de Recursos Fiscais. Disponivel em:
https://www.transparenciafiscal.am.gov.br/crf/estatico/documentos/Regimentolnterno1980.pdf. Acesso em 11
out. 2022.
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Estados, como Espirito Santo™®’, Rio Grande do Sul*®®, Parana®®®, Goias'®®, Mato Grosso*®?,

Sergipe'®?, Paraibal®®, Ceara'®*, Maranhdo'®, Para'®®, Tocantins!®’, Rondonia'®®, Roraima'®®,

157 Cfe art. 37. ESPIRITO SANTO. Decreto n° 1.353-R, de 13 de julho de 2004. Aprova o Regimento Interno do
Conselho Estadual de Recursos Fiscais - CERF, da Secretaria de Estado da Fazenda - SEFAZ, que com este se
publica. Diario Oficial do Estado em 15 jul. 2004. Disponivel em: https://leisestaduais.com.br/es/decreto-n-
1353-2004-espirito-santo-introduz-alteracoes-no-regimento-interno-do-conselho-estadual-de-recursos-
fiscais-cerf-aprovado-pelo-decreto-n-1313-r-de-13-de-julho-de-2004. Acesso em 12 out 2022.

1%8 Cfe art. 6°. RIO GRANDE DO SUL. Resolugdo do Tribunal Administrativo de Recursos Fiscais n°1, de 19
de dezembro de 2016. Dispde sobre o Regimento Interno do Tribunal Administrativo de Recursos Fiscais
(TARF).Diério Oficial do Estado em 26 dez. 2016. Disponivel em:
https://www.legisweb.com.br/legislacao/?id=334298. Acesso em 12 out. 2022.

159 Cfe arts. 99, 11, e 52. PARANA. Resolugéo da Secretaria de Fazenda n® 610, de 27 de abril de 2017. Aprova
0 Regimento do Conselho de Contribuintes e Recursos Fiscais - CCRF. Diario Oficial do Estado de 2 maio
2017. Disponivel em: https://www.legisweb.com.br/legislacao/?id=342913. Acesso em 12 out. 2022.

160 Cfe art. 33. GOIAS. Decreto n° 6.930, de 9 de junho de 2009. Aprova o Regimento Interno do Conselho
Administrativo Tributario — CAT. Diario Oficial do Estado de 16 e 29 jun. 2009. Disponivel em:
https://legisla.casacivil.go.gov.br/pesquisa_legislacao/63840/decreto-6930. Acesso em 12 out. 2022.

161 Cfe art. 971 e 979, § 25. MATO GROSSO. Decreto n° 2.212, de 20 de margo de 2014.Disponivel em:
https://leisestaduais.com.br/mt/decreto-n-2212-2014-mato-grosso-introduz-alteracoes-no-regulamento-do-
icms-aprovado-pelo-decreto-n-2212-de-20-de-marco-de-2014-e-no-decreto-n-1-243-de-30-de-dezembro-de-
2021-e-da-outras-providencias. Acesso em 12 out. 2022,

162 Cfe arts. 9° e 41. SERGIPE. Portaria da Secretaria de Fazenda do Estado n° 1.506, de 23 de dezembro de
1994. Aprova o Regimento Interno do Conselho de Contribuintes do Estado de Sergipe. Diario Oficial do
Estado, 23 dez. 1994. Disponivel em : https://www.legisweb.com.br/legislacao/?id=164221. Acesso em 12 out.
2022.

163 Cfe arts. 11 e 57. PARAIBA. Portaria da Secretaria de Fazenda n° 80, de 29 de junho de 2021. Aprova o
Regimento Interno do Conselho de Recursos Fiscais - RCRF/PB e revoga a Portaria n°
00248/2019/SEFAZ. Disponivel em: https://www.sefaz.pb.gov.br/legislacao/301-portarias/portarias-
2021/10654-portaria-n-00080-2021-sefaz. Acesso em 12 out. 2022.

164 Cfe arts. 12 e 14. CEARA. Portaria da Secretaria de Fazenda do Estado n° 145, de 6 de abril de 2017.
Aprova o Regimento Interno do Conselho de Recursos Tributarios do Contencioso Administrativo Tributario
do Estado do Ceard -  CONAT. Disponivel  em: https://www.sefaz.ce.gov.br/wp-
content/uploads/sites/61/2020/08/PORTARIA-N0145_2017_REGIMENTO-INTERNO-CRT_CONAT.pdf.
Acesso em 12 out. 2022.

165 Cfe arts. 9° e 61. MARANHAO. Decreto n° 19.648, de 13 de junho de 2003. Aprova o Regimento Interno do
Tribunal  Administrativo de Recursos Fiscais do Estado do Maranhdo. Disponivel em:
https://sistemasl.sefaz.ma.gov.br/portalsefaz/files?codigo=3263. Acesso em 12 out. 2022.

166 Cfe art. 29. PARA. Decreto n° 3.578, de 26 de julho de 1999. Aprova o Regimento Interno do Tribunal
Administrativo de Recursos Fazendarios - TARF e da outras providéncias. Diario Oficial do Estado de 28 jul.
1999. Disponivel em: http://www.sefa.pa.gov.br/legislacao/interna/decreto/dc1999 03578.pdf. Acesso em 12
out. 2022.

167 Cfe art. 15. TOCANTINS. Decreto n° 3.198, de 7 de novembro de 2007. Aprova o Regimento Interno do
Contencioso Administrativo-Tributario do Estado do Tocantins — CAT e adota outras providéncias. Disponivel
em: http://dtri.sefaz.to.gov.br/legislacao/ntributaria/decretos/Decret03.198.07.htm. Acesso em 12 out. 2022.

168 Cfe art. 26 e 33. RONDONIA. Decreto n° 9.157, de 24 de julho de 2000. Aprova o Regimento Interno do
Tribunal Administrativo de Tributos Estaduais - TATE do Estado de Rondonia. Didrio Oficial do Estado de
24 jul. 2000. Disponivel em: https://www.legisweb.com.br/legislacao/?id=257245. Acesso em 12 out. 2022.

169 Cfe art. 102. RORAIMA, Decreto n° 856 — E, de 10 de novembro de 1994. Regulamenta a Lei n. © 072, de 30
de junho de 1994, definindo a competéncia, estrutura e a organizagdo do Contencioso Administrativo Fiscal.
RORAIMA, Decreto n° 878 — E, de 29 de dezembro de 1994. Aprova o Regulamento Interno do Conselho de
Recursos  Fiscais do Contencioso  Administrativo  Fiscal do Estado. Disponivel em:
https://www.sefaz.rr.gov.br/contencioso/legislacao-especifica/category/6-legislacao-especifica. Acesso em 12
out. 2022.
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https://www.legisweb.com.br/legislacao/?id=164221
https://www.sefaz.pb.gov.br/legislacao/301-portarias/portarias-2021/10654-portaria-n-00080-2021-sefaz
https://www.sefaz.pb.gov.br/legislacao/301-portarias/portarias-2021/10654-portaria-n-00080-2021-sefaz
https://www.sefaz.ce.gov.br/wp-content/uploads/sites/61/2020/08/PORTARIA-No145_2017_REGIMENTO-INTERNO-CRT_CONAT.pdf
https://www.sefaz.ce.gov.br/wp-content/uploads/sites/61/2020/08/PORTARIA-No145_2017_REGIMENTO-INTERNO-CRT_CONAT.pdf
https://sistemas1.sefaz.ma.gov.br/portalsefaz/files?codigo=3263
http://www.sefa.pa.gov.br/legislacao/interna/decreto/dc1999_03578.pdf
http://dtri.sefaz.to.gov.br/legislacao/ntributaria/decretos/Decreto3.198.07.htm
https://www.legisweb.com.br/legislacao/?id=257245
https://www.sefaz.rr.gov.br/contencioso/legislacao-especifica/category/6-legislacao-especifica
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Amapa’®, além do Distrito Federal'’!, ha também o voto de qualidade do Presidente, no caso

de empate, muito embora, nesses, o presidente apenas vota para desempatar, o que corresponde

a uma composicao impar para os casos de empate.

No ambito do contencioso administrativo federal, verifica-se 0 modelo no Conselho
Administrativo de Defesa Econdmica (CADE), no Conselho de Recursos da Previdéncia Social
(CRPS), no Tribunal Maritimo, no Tribunal de Contas da Unido (TCU), na Agéncia Nacional
de Avido Civil (ANAC), na Agéncia Nacional de Aguas (ANA), na Agéncia Nacional do
Cinema (ANCINE), e na Agéncia Nacional de Transportes Terrestres (ANTT).172

A sistematica de decisdo por voto de qualidade também é praticada pelos Tribunais do
Poder Judiciario, como por exemplo no Superior Tribunal de Justica - STJ*"® (artigo 21, inciso
VI, do Regimento Interno), sendo previsto em situacfes excepcionais em colegiados impares
de outros tribunais superiores, a exemplo do Regimento Interno do Tribunal Superior Eleitoral

- TSE, artigo 9°, alinea “c”.17

Todavia, em relacdo ao voto de qualidade do representante da Fazenda Nacional, além
das criticas, chegou-se a defender a sua inconstitucionalidade, por ofensa aos principios
constitucionais da igualdade e do devido processo legal, quando, na verdade, os contribuintes,
como dito, podem levar sua pretensdo até o STF, enquanto a Fazenda Publica, por forca do
artigo 156, IX, do CTN, ndo dispde de tal prerrogativa, s6 sendo possivel o ajuizamento de acédo

anulatéria pela Fazenda nos casos excepcionais de ilegalidade da propria decisdo

170 Cfe arts. 12, 53 e 54. AMAPA. Decreto n° 1.507, de 4 de julho de 2001. Aprova o Regimento Interno do
Conselho Estadual de Recursos Fiscais. Diario Oficial do Estado de 5 jun. 2001. Disponivel em:
https://www.legisweb.com.br/legislacao/?id=345262. Acesso em 12 out. 2022.

171 Cfe art. 36. DISTRITO FEDERAL. Decreto n° 33.268, de 18 de outubro de 2011. Dispe sobre o Regimento
Interno do Tribunal Administrativo de Recursos Fiscais. Diario Oficial do Distrito Federal. Disponivel em:
http://www.sinj.df.gov.br/sinj/Norma/69648/exec_dec_33268_2011.html. Acesso em 12 out. 2022.

172 GODOY, Arnaldo Sampaio de Moraes. O voto de qualidade no CARF e a inusitada figura da suspeigdo por
presunc¢do no direito administrativo aplicado brasileiro. Revista Forum de Direito Tributério, n°® 99, Belo
Horizonte: Férum, maio/junho de 2019, pp. 127-141.

173 Publicado no Diario de Justica de 17 ago 1989, e Emendas Regimentais posteriores. BRASIL. Superior Tribunal
de Justica. Regimento Interno do Superior Tribunal de Justica. Organizado pelo Gabinete do Ministro
Diretor da Revista. Brasilia: STJ. 400 p. Disponivel em:
https://www.stj.jus.br/publicacaoinstitucional/index.php/Regimento/article/view/3115/3839. Acesso em 23
out. 2022.

174 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Resolugéo n° 4.510, de 29 de setembro de 1952, Regimento Interno do
Tribunal Superior Eleitoral. 6. ed. Brasilia; 2012. 60p.
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administrativa, como ja decidido pelo STF no acérddo do RE n° 65.635/SP, de relatoria do

Ministro Thompson Flores, DJ de 28.11.1969.17°

A discussao sobre constitucionalidade do voto de qualidade foi questionada, em controle
abstrato, por meio da ADI n° 5.731/DF, havendo essa sido arquivada mediante deciséo
monocratica do relator, Ministro Gilmar Mendes, em 17 de abril de 2020, logo ap6s a sancéo
da Lei n° 13.988, de 14 de abril de 2020, pela perda superveniente de objeto!’®. Todavia,
decisdes proferidas pelo STF em sede de agravo de recurso extraordindrio, mesmo apos a
vigéncia da Lei n°® 13.988, de 2020, reconhecem a constitucionalidade do voto de qualidade de
que trata o artigo 25, inciso 11, §9°, do Decreto n° 70.235, de 1972.1""

A alteracdo legal de 2020 importou mudancas no resultado dos julgamentos de
processos de determinacdo e exigéncia de crédito tributério pois, no caso de empate nas
votacOes, ao invés de se aplicar a regra do voto de qualidade do presidente de turma,
representante da Fazenda Nacional, passou-se a considerar que todo o crédito tributario e seus
acréscimos devem ser exonerados. Essa solucdo adotada pelo legislador de 2020, por sua vez,
vem sendo questionada pela Procuradoria — Geral da Republica, por meio da ADI n° 6399, pelo
Partido Socialista Brasileiro (PSB), por meio da ADI n°® 6403, pela Associagdo Nacional dos
Auditores-Fiscais da Receita Federal do Brasil (Anfip), por meio da ADI n°® 6415, além de ter
sido objeto de uma Ac¢do Civil Pablica (n° 1023961-69.2020.4.01.3400), apresentada pelo
Instituto de Defesa em Processo Administrativo (Indepad), todas essas questionando a
constitucionalidade do artigo 28 da Lei n° 13.988, de 2020.178

15 SARAIVA FILHO, Oswaldo Othon de Pontes. A constitucionalidade de voto de qualidade no &mbito do CARF.
Revista Forum de Direito Tributario, n. 90, Belo Horizonte: Forum, nov/dez 2017, pp. 61-72.

176 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade 5.731. Distrito Federal. Relator:
Min. Gilmar Mendes. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15342927296 &ext=.pdf. Acesso em 18 maio 2022.

177 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n° 1.369.122/SP,
julgado em 7 de marco de 2022. Diario de Justica Eletrdnico s/n 11 de mar¢o de 2022, de Relatoria do Min.

Roberto Barroso. Disponivel em: https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/despacho1284111/false. Acesso
em 17 maio 2022.

178 Conforme noticia o item 213 do Relatdrio de Auditoria TC 038.047/2019-5 in BRASIL. Tribunal de Contas da
Unido. Acordéo 336/2021 - Plenario. 24 fev. 2021. Relatério de Auditoria Operacional realizada no Conselho

Administrativo de Recursos Fiscais com o objetivo de avaliar a eficiéncia do contencioso tributério
administrativo e  judicial.  Disponivel em: https://pesquisa.apps.tcu.gov.br/#/documento/acordao-
completo/acord%25C3%25A30%2520336%252F2021/%2520/D TRELEVANCIA%2520desc%252C%2520
NUMACORDAOINT%2520desc/0/%25200. Acesso em 3 abr. 2022.
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O relator dessas ADI, Ministro Marco Aurélio, votou pela inconstitucionalidade formal,

por confrontar a redacdo da Medida Proviséria n° 889, de 16 de outubro de 2019, com o texto

em apreco, aduzindo:

A admitir-se a modificacdo do texto original, mediante abuso do poder de emenda,
com inclusdo de disciplina normativa de tema distinto, tem-se contrariedade ao
principio democratico. Considerada a celeridade do processo legislativo da medida
proviséria, acabam limitados a participacdo da sociedade civil e o debate publico,
inclusive no ambito das comissGes tematicas do Parlamento, préprios do rito ordinario
de deliberacdo legislativa. Ha inobservancia do principio do devido processo
legislativo, entendido, sob o &ngulo do cidaddo, como direito de ndo ver a
liberdade restringida sendo a partir de norma produzida, pelo Congresso
Nacional, de acordo com o roteiro estipulado na Constituicdo Federal.

Né&o se deve confundir pertinéncia com identidade de objeto. Eventual emenda deve
ter conexdo com o diploma editado pelo Presidente da Republica. A medida desta ndo
pode ser aferida a partir de classificacdes gerais, a ponto de admitir-se que qualquer
tema fiscal guarde harmonia com a regulamentacdo da transacdo extrajudicial.
Embora a disciplina do voto de qualidade seja afeta ao processo administrativo fiscal,
n&o possui relacdo com a transacdo ou o procedimento.

Ha mais. A leitura do parecer da Comissdo Mista, sob a relatoria do deputado Marco
Bertaiolli, evidencia que, no curso da tramitacéo, foram apresentadas 220 ementas
parlamentares. O texto veio a ser aprovado, por unanimidade, em 19 de fevereiro
de 2020. Submetido a vota¢do no Plenario da Camara dos Deputados, em 18 de
marco subsequente, seguiu-se emenda “aglutinativa®, a modificar,
substancialmente, o teor da Emenda de n° 9, na qual versada multa nos processos
fiscais. Chancelado o texto em deliberacdo do Senado Federal, vingou a redac&o final
do artigo 19-E.

E dizer: em estagio avangado da tramitacdo, ocorreu modificacio relevante e sem
conexdo tematica com o texto da proposicéo original, relacionado a transagdo, no que
extinto o voto de qualidade em processos de determinacgdo e exigéncia de crédito
tributario. Embora eventual inobservancia do prazo para apresentacdo de emendas,
constante da Resolucéo n° 1/2002 do Congresso Nacional, se situe no dominio das
normas internas, por inexistir pardmetro a esse respeito na Lei Maior, ficou
prejudicado o debate democratico, proprio do rito de conversdo em lei.'™ (grifo nosso)

Ou seja, caminhou o relator por entender que houve inconstitucionalidade formal por

ofensa ao devido processo legislativo, ja que inexistiu participacdo da sociedade, nem debates,

nem analise por comissdes, a respeito do texto aprovado. Na sequéncia, o Ministro Luis Roberto

Barroso divergiu, votando pela validade formal da alteracdo e, portanto, improcedéncia das

ADI, porém ressalvando a possibilidade de a Fazenda rediscutir, em juizo, esse crédito

tributario, com o que o Ministro Alexandre de Moraes divergiu, havendo sido acompanhado

179 Trechos do voto disponibilizado pelo relator no Sistema de Plenario Virtual em 2 abr. 2021, que foram retirados
do sistema haja vista o julgamento ter sido transferido para plenario presencial, conforme noticiado no sitio da
internet do STF. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Carf: julgamento sobre fim do voto de qualidade em
empates é suspenso  por pedido de vistaa 24 mar. 2022. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=484028&ori=1. Acesso em 17 out. 2022.
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pelos Ministros Edson Fachin, Ricardo Lewandoski e a Ministra Carmen Lucia. O processo

esta com vistas para 0 Ministro Nunes Marques. &

Além desses questionamentos judiciais, recente auditoria do Tribunal de Contas da
Unido concluiu pela necessidade de extingdo do modelo paritario, por considerar que a alteragdo
promovida por meio do artigo 28 da Lei n° 13.988, de 2020, traz uma preocupac¢édo no sentido
de que esse modelo pode vir a potencializar o risco de corrupcao no érgéo, bem como acarretar

prejuizos aos cofres publicos, conforme justifica nos seguintes termos:

202. Na exposicao de motivos da MP 899/2019, estimava-se, de forma conservadora,
que haveria a arrecadacéo de R$ 6,38 bilhdes em 2020 e R$ 5,914 bilhdes em 2021
com a sua conversdo em lei, sem prejuizo da economia de recursos decorrentes da
solucdo dos litigios encerrados pela transacdo. Agora, a extingdo do voto de qualidade
com a decretacdo de vitdria para o contribuinte gerard um prejuizo potencial na ordem
dos R$ 60 bilhdes por ano aos cofres publicos (efeito imediato), além de aumentar a
inseguranca juridica e frustracdo de trabalhos anticorrupg¢do em curso.

203. Adotando-se a definicdo de corrupcdo da Transparéncia Internacional
(https://www.transparency.org/what-is-corruption#define), tem-se que ‘corrupgéo é o
abuso do poder confiado para ganhos privados'.

204. E aqui reside a preocupacéo de que a referida alteracdo legislativa potencialize o
risco de corrupg¢do no Carf. De fato, a mudanca da sistematica de julgamento quando
dos empates, somada a vultuosidade dos valores que envolve e o consequente poderio
econdmico dos contribuintes envolvidos tornam os conselheiros representantes dos
contribuintes mais suscetiveis ao aliciamento.

205. Obviamente, ndo se estd afirmando que os conselheiros representantes dos
contribuintes sejam, ontologicamente, mais suscetiveis do que os conselheiros
representantes da Fazenda. Todavia, é fato que os conselheiros fazendérios, por serem
concursados e regidos sob o regime estatutario, gozam de prerrogativas legais que
possibilitam o exercicio da sua fungdo com maior independéncia, o que ndo ocorre
com os conselheiros representantes dos contribuintes, que exercem mandato por prazo
determinado.

206. Os conselheiros representantes dos contribuintes estdo, ainda, sujeitos a conflito
de interesses, uma vez que o vinculo original com a associagdo que 0s indicou se
mantém durante todo o periodo do mandato, sem falar nas disparidades de tratamento
entre os dois grupos de representantes, especialmente quanto a direitos e
remuneraggo. '8!

180 Cfe BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 6.399. 15 maio 2020.
Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=752690882&prcID=5912690. Acesso
em 17 out. 2022.

181 Transcreve-se o item 212 do relatério da Auditoria TC 038.047/2019-5, aprovada, em parte, pelo Acdrddo n°
336 de 2021: “212. Do exposto, conclui-se que a aprovacao da alteracdo legislativa trazida pelo art. 28 da Lei
13.988/2020, contrariando o posicionamento de diversas instituicdes federais que atuam na defesa do interesse
publico (RFB, PGFN, MPF e Ministério da Justiga), potencializa sobremaneira o risco de corrupgdo no Carf
ao privilegiar o interesse privado em detrimento do interesse publico, além de colocar em risco as finangas
pUblicas nacionais pela perda estimada de arrecadagéo e de fragilizar as agdes combate aos crimes fiscais”. in
BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Acordéo n° 336/2021 - Plenario. Relatorio de Auditoria Operacional
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E importante destacar que a Auditoria ndo afirma que os conselheiros dos contribuintes

sdo mais corruptos do que os representantes da Fazenda, mas sim que estes, por serem
estatutarios, gozam de mais independéncia do que aqueles indicados por ConfederacGes
representativas de categorias econdmicas.

A defesa da tese do in dubio pro contribuinte, materializada na alteracdo promovida
pelo artigo 28 da Lei n® 13.988, de 2020, por sua vez, decorre de uma interpretacdo do artigo
112 do CTN, pois ha quem entenda que o julgador deve procurar beneficiar o contribuinte em
qualquer questdo tributaria, bastando para tal decisdo que se tenha uma complexidade na
aplicacdo da norma que enseje argumentos concomitantemente para a manutencdo e para a

exoneracio do crédito tributario.®?

Ocorre que, em sendo o tributo uma prestacéo pecuniaria compulsoéria que nao constitui
qualquer san¢do de ato ilicito, nos termos do artigo 3° do CTN, a interpretacdo das normas
juridicas que digam respeito ao seu fato gerador ndo comportam posicdo hermenéutica
aprioristica a favor ou contra os contribuintes, diferentemente do que ocorre com a concepgao
do artigo 112 do CTN, voltado as penalidades tributérias, que inclusive utiliza a palavra
“acusado”, em lugar de “sujeito passivo, contribuinte ou responsavel tributario”*®®, pois a

duvida razoavel diz respeito a aspectos subjetivos de conduta delitiva.

Ademais, o voto de qualidade, em si, ndo diz respeito a ddvida acerca da interpretacao
de leis ou fatos tributarios, mas sim a um mecanismo de solucdo de julgamento em caso de

empate. Nesse sentido, convém transcrever as colocacdes de Marciano Seabra de Godoi:

Ndo consideramos procedentes as iniciativas doutrinarias recentes de recobrar a forga
do ultrapassado argumento in dubio pro contribuinte. Esse argumento, cuja premissa
basica € a superada visdo do tributo como uma cria espoliagdo de direitos
fundamentais do individuo e do ordenamento tributario como um direito de excecdo,
ndo quadra nem com o Estado Fiscal consolidado ha mais de um século no mundo
contemporaneo, nem muito menos com o Estado Democrético de Direito inaugurado
em 1988 em nossa ordem juridico-constitucional.

No Direito Processual, o adjetivo acusatério é geralmente trabalhado e desenvolvido
doutrinariamente no contexto de sua compara¢do com 0 processo inquisitivo ou

realizada no Conselho Administrativo de Recursos Fiscais com o objetivo de avaliar a eficiéncia do contencioso
tributério administrativo e judicial. Disponivel em: https://pesquisa.apps.tcu.gov.br/#/documento/acordao-
completo/acord%25C3%25A30%2520336%252F2021/%2520/DTRELEVANCIA%2520desc%252C%2520
NUMACORDAOINT%2520desc/0/%25200. Acesso em 3 abr. 2022.

182 Nessa linha de entendimento: VILLAS-BOAS, Marcos de Aguiar. In dubio pro contribuinte. 2009. 207f.
Dissertagdo (Mestrado em Direito). Salvador, Bahia: Universidade Federal da Bahia, 2009, p. 135.

183 SARAIVA FILHO, Oswaldo Othon de Pontes. A constitucionalidade de voto de qualidade no &mbito do CARF.
Revista Forum de Direito Tributario, n. 90, Belo Horizonte: Forum, nov/dez 2017, pp. 61-72.
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inquisitério. Com base nessa tradicional comparagdo, ndo cabe sustentar que o
lancamento tributério seja um procedimento ou um ato de conteido acusatorio. Caso
se queira utilizar o adjetivo acusatério em sentido amplo, e defender que o lancamento
€ acusatorio porque, nele, o Fisco ‘acusa o sujeito passivo de haver cometido uma
irregularidade’ contra o patrimdnio publico, entdo serdo também acusatorios os
processos judiciais em que uma parte imputa a outra o descumprimento de
determinada obrigacdo legal ou contratual, pois nesses casos também se pode

sustentar, em sentido lato, que o autor ‘acusa’ o réu de haver ‘cometido uma

irregularidade contra o seu patrimdnio’. 1%

Assim, Marciano Godoi acrescenta mais uma analogia para afastar a tese do in dubio
pro contribuinte da seara do langamento de oficio para a exigéncia de créditos tributarios, pois,

por esse raciocinio, qualquer cobranca civel teria tal cond&o.

Mas ha ainda quem fundamente a aplicacdo do in dubio pro contribuinte como
decorréncia do principio da legalidade, ao argumento de que a Administracdo Tributaria ndo
deve proceder a formalizacdo da exigéncia tributaria quando ndo tenha certeza de que a conduta
praticada pelo contribuinte se encaixa na hipotese legal, haja vista que langamento de oficio é
atividade vinculada, nos termos do artigo 142 do CTN, motivo pelo qual o voto de qualidade

seria incompativel com o principio do in dubio pro contribuinte. '8

Entretanto, com a devida vénia a esse entendimento, é de se reconhecer que tal tese ndo
se sustenta, a uma, porque voto de qualidade ndo significa necessariamente decisao favoravel a
Fazenda Nacional, ainda que exercido por representante da Fazenda Nacional®; a duas, porque
se a Administracdo Tributaria tem duvidas para proceder ao lancamento, ela sequer pode
constituir o crédito tributario por meio do langamento de oficio, tendo em vista que é dnus da

Fiscalizagdo demonstrar que o contribuinte cometeu ilicito tributario®®’; por fim, se ha divida,

184 GODOI, Marciano Seabra de. A volta do in dubio pro Contribuinte: Avango ou Retrocesso? In: ROCHA, Valdir
de Oliveira (coord.). Grandes quest0es atuais do direito tributario. Sdo Paulo: Dialética, 2013, p. 197. apud
ROCHA, Sergio André. Processo administrativo fiscal: controle administrativo do lancamento tributario. Sao
Paulo: Almedina, 2018, pp. 438-439.

185 OLIVEIRA, Maria Eugénia Mariz de. O voto de qualidade no Conselho Administrativo de Recursos Fiscais:
considerac@es acerca de sua inconstitucionalidade e ilegalidade. Revista Direito Tributario Atual. Instituto
Brasileiro de Direito Tributario, Sdo Paulo, ano 2020, n. 45.

186 A tabela 9 do item 194 do Relatério de Auditoria aprovado pelo Acérddo TCU n 336, de 2021, expressa que
em 2019, o CARF proferiu 323 decisGes por voto de qualidade a favor dos contribuintes, contra 1038 a favor
da Fazenda. Entretanto, é preciso destacar que nas decisfes em que 0s representantes dos contribuintes votam
a favor do recurso do contribuinte e o Presidente de Turma também vota nesse sentido, o voto ndo é por
gualidade, e sim por maioria, o que significa dizer que voto de qualidade a favor do contribuinte s6 existe se
um representante do contribuinte votar contrario aos contribuintes e o representante da Fazenda votar a favor
do contribuinte, dai o motivo da proporcao ser maior a favor da Fazenda.

187 Consoante o disposto no art. 9° do Decreto—Lei n° 1.598, de 1977, e art. 26 e 27 do Decreto n° 7.574, de 2011.
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o julgador realmente deve afastar a penalidade por forca do artigo 112 do CTN, todavia, empate

matematico de votacdo ndo importa duvida.

Ainda a respeito do posicionamento dos julgadores oriundos da Fazenda Nacional,
convém trazer a tona as colocac¢des de Arnaldo Godoy, no sentido de que “A obrigagdo de votar,
no sentido que o direito publico empresta ao fato, é obrigacdo de meio (votar), e ndo de fim
(votar em favor da Fazenda)”'®. Ademais, ¢ importante destacar que a tese atualmente
prevalecente de que o empate deve resultar em deciséo favoravel ao contribuinte ndo encontra

paralelo na experiéncia internacional.

Além disso, a despeito de todas as discussdes sobre a constitucionalidade do modelo de
decisdo no caso de empate, é preciso ter em mente que nem mesmo o modelo paritario tem raiz
constitucional. E que o argumento da suposta impossibilidade de alteracio desse formato por
meio de emenda constitucional busca fundamentos no artigo 37 da Constitui¢cdo Federal, mais
especificamente, no principio da impessoalidade, que estaria assegurado pela imparcialidade
dos julgamentos, materializada nessa composicao paritarial®. Todavia, a imparcialidade no é

obtida por deciséo pro contribuinte.

Por todas essas razdes, é importante rever, também, o modelo de afericdo do resultado
de julgamento, quer seja para uniformizar no ambito do contencioso administrativo tributéario
federal um critério que seja aplicado para todos 0s processos, quer seja em razdo de se buscar

valores voltados ao interesse publico, como a seguir se buscara evidenciar.

188 GODOY, Arnaldo Sampaio de Moraes. O voto de qualidade no CARF e a inusitada figura da suspeigdo por
presuncdo no direito administrativo aplicado brasileiro. Revista Forum de Direito Tributario, n® 99, Belo
Horizonte: Férum, maio/junho de 2019, pp. 127-141.

189 ROCHA, Sergio André. Processo administrativo fiscal: controle administrativo do langcamento tributario. Sdo
Paulo: Almedina, 2018, p. 499.
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3 FUNDAMENTOS PARA O APERFEICOAMENTO DO MODELO

Uma vez descrito o modelo do contencioso tributério federal e seus problemas, é
importante se estabelecer algumas premissas tedricas sobre as quais serdo feitas as propostas
de aperfeicoamento e, como o arcabouco processual tem por base a Constitui¢éo, tais premissas,

na verdade, correspondem a principios constitucionais ou desdobramentos destes.

3.1 Legalidade e Interesse Publico

A supremacia da lei € o ponto de partida para um Estado juridico democratico, pois a
protecdo juridica de um cidaddo é o que determina uma democracia; em outras palavras: “Em
um estado democratico a supremacia do direito e a justica sdo respeitadas e percebidas por todos
os atores como ‘regra do jogo’”'*°, Por conseguinte, o principio da legalidade, decorréncia
direta, entdo, do Estado de Direito, é considerado uma das principais garantias de respeito aos
direitos individuais, sendo essas garantias asseguradas por processo administrativo ou judicial.

Consagrado no artigo 5°, inciso Il, da Constituicdo Federal, o principio da legalidade
significa, para os cidaddos, garantia de liberdade, no sentido de que nédo se € obrigado a fazer
ou deixar de fazer algo, sendo em virtude de lei. Ja para os agentes publicos, nos termos do
artigo 37 da Constituicdo Federal, tal principio significa agir conforme a lei, fonte de
competéncia. E que prevalece na doutrina brasileira a vinculago positiva (positive Bindung),
segundo a qual, os agentes publicos precisam de autorizagdo legal para agir!®l. Dai por que, no
ambito da relacdo administrativa, importa dizer que a vontade da Administracdo Publica é a
que decorre da lei, motivo pelo qual é passivel de controle pelo Poder Judiciério.*®?

Sob o ponto de vista do processo administrativo, o principio da legalidade é o
fundamento do controle dos atos praticados pela Administracéo e, a0 mesmo tempo, pode ser
visto como um determinante dos atos praticados nos procedimentos administrativos. E o caso,
por exemplo, do Decreto n® 70.235, de 1972. Por essa razdo € que se diz que o principio da

legalidade pode ser uma regra, uma norma finalistica!®. Alids, o processo administrativo

190 ALINK, Matthijs; KOMMER, Victor van. Manual de Administracdo Tributaria. Traducdo Vinicius
Pimentel de Freitas. Amsterdd (Holanda): Internacional Bureau of Fiscal Documentation — IBFD/Centro
Interamericano de Administracdes Tributérias — CIAT, 2011, p. 26.

191 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Resende. Principios do Direito Administrativo. 2. ed. Sdo Paulo: Método, 2013,
p. 72.

192 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas, 1999, p. 61.

19 ROCHA, Sergio André. Processo administrativo fiscal: controle administrativo do langcamento tributario. Sdo
Paulo: Almedina, 2018, pp. 84-86.
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facilita o controle dos atos processuais, ndo sé por parte do Poder Judiciario, como também da

sociedade e de todos os outros entes que fiscalizam a Administracdo, em consonancia com a
ideia de Estado Democratico de Direito'®. O controle dos atos estatais pelos particulares esta
assegurado desde o artigo 5°, inciso XXXIV, “a”, da Constituigdo Federal, por meio do direito
de peticdo aos Poderes Publicos, em defesa de direitos ou contra ilegalidades ou abuso de poder.

Em se tratando de processo administrativo fiscal, tal direito também esta consagrado no
artigo 14 do Decreto n° 70.235, de 1972, quando o legislador assegurou o direito ao contribuinte
de impugnar o lancamento de oficio praticado pela Administracdo Tributéria, dando inicio a
fase litigiosa do procedimento®®. Para além do controle dos particulares e do Judiciario, no se
pode olvidar que é por forca do principio da legalidade que a Administracdo pode anular os
seus proprios atos, se eivados de vicios de ilegalidade.'%

Na esteira desse controle da legalidade, fala-se ainda da autotutela declaratéria, que diz
respeito a possibilidade de a Administracdo Publica criar ou modificar relagdes juridicas,
prescindindo de intervencdo judicial prévia e, neste sentido, estaria incluida a faculdade de
revisar e alterar os seus proprios atos, independentemente de peti¢des dos interessados. A
autotutela declaratoria distingue-se da executiva, que tem relacdo com a possibilidade de a
Administracdo adotar atos coercitivos e coativos, também sem a necessidade de intervencao
judicial prévia®’. Essa autotutela executiva ou a auto-executoriedade dos atos administrativos
ndo é absoluta e plena, pois, sO é possivel se expressamente prevista em lei ou quando se tratar

de medida necessaria e urgente para evitar prejuizo maior ao interesse publico.1%

1% MEDAUAR, Odete. A processualidade no direito administrativo. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2008, p. 73.

195 «[...] o processo administrativo fiscal é composto de dois momentos distintos: o primeiro caracteriza-se por
procedimento em que sdo prolatados os atos inerentes ao poder fiscalizatorio da autoridade administrativa [...].
Nesta fase, a atividade administrativa pode ser inquisitdria e destinada tdo somente a formalizag&o da exigéncia
fiscal. O segundo, inicia-se com o inconformismo do contribuinte em face da exigéncia fiscal ou, nos casos de
iniciativa do contribuinte, com a decisdo denegatoria do direito pleiteado”. NEDER, Marcos Vinicius. LOPEZ,
Maria Teresa Martinez. Processo administrativo fiscal federal comentado. 3 ed. Sdo Paulo: Dialética, 2010,
p. 104.

1% Conforme Stimula 473 do STF, sessdo plendria de 3/12/1969: “A Administragdo pode anular seus proprios atos,
quando eivados de vicios que os tornam ilegais, porque deles ndo se originam direitos; ou revoga-los, por
motivo de conveniéncia ou oportunidade, respeitados os direitos adquiridos, e ressalvada, em todos os casos,
a apreciagdo judicial”.

197 MELO FILHO, Jodo Aurino de. Racionalidade legislativa no processo tributério: desjudicializacdo e
democratizacdo (execucdo fiscal administrativa, harmonizacdo de instancias, transagdo e arbitragem) como
fundamentos de um sistema racional (inteligivel, juridicamente harménico, eficaz, eficiente e ético) de
resolugdo de conflitos tributérios). Salvador: Juspodivm, 2018, pp. 249-251.

1% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas, 1999, pp. 166-167.
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A importancia do principio da legalidade para a Administracdo é de tal ordem que Paulo

Otero observa que sua aplicacdo merece algumas ponderagdes, porque, como a Administracdo
ndo pode afastar a norma vigente, o agente publico, em se deparando como uma norma invalida,
h& de ponderar uma preferéncia pela seguranca juridica, que acaba por aplicar essa norma
supostamente invalida, em detrimento de uma conduta anarquica, de uma Administracdo
insubmissa. 1%

A aplicacdo de norma supostamente invalida causa estranheza, mas a vinculagéo a lei e
atos vinculantes justifica, por exemplo, o disposto no artigo 26-A do Decreto n° 70.235, de
1972, segundo o qual os 6rgédos julgadores administrativos estardo sempre subordinados aos
decretos, leis, tratados e convencgdes internacionais, ao estabelecer a vedacao de se afastar tais
atos sob o fundamento da inconstitucionalidade. Na verdade, ndo deveria ser somente “sob o
fundamento da inconstitucionalidade”, porque todos esses atos, para o agente administrativo,
sdo vinculantes. Essa &, alias, uma grande diferenca entre os limites do julgador administrativo,
em relacdo ao judicial.

Além disso, h&d uma tendéncia contemporanea no Direito Publico de se conceber a
legalidade sob um enfoque mais amplo, de forma que caberia a Administracdo Publica
observancia a todo o ordenamento juridico, incluindo-se ai os principios. Neste sentido, 0
principio da legalidade passaria a dar lugar ao principio da juridicidade.?®

Ademais, é do principio da legalidade que se extrai a presuncédo de legitimidade do ato
administrativo, pois o ato administrativo tem como atributo a conformidade a lei, até prova em
contrario. A presuncédo de legitimidade ndo se confunde com a presuncao de veracidade dos
atos administrativos, atributo este que diz respeito aos fatos, ou seja, a presuncdo de que sao
verdadeiros os fatos alegados pela Administracdo, tais como as certiddes, atestados,
declaragdes, que tém fé publica?®, prova essa feita por meio do processo administrativo ou
judicial.

A propria imparcialidade da autoridade administrativa € também é uma decorréncia do

principio da legalidade, pois a Administracdo ndo age com foco em interesse proprio, mas sim

199 OTERO, Paulo. Legalidade e administragdo pablica: o sentido da vinculagdo administrativa a juridicidade.
Coimbra: Almedina, 2011, pp. 696-697.

20 MELO FILHO, Jodo Aurino de. Racionalidade legislativa no processo tributéario: desjudicializacdo e
democratizacdo (execucdo fiscal administrativa, harmonizacdo de instancias, transacéo e arbitragem) como
fundamentos de um sistema racional (inteligivel, juridicamente harmonico, eficaz, eficiente e ético) de
resolugdo de conflitos tributérios). Salvador: Juspodivm, 2018, p. 240.

201 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas, 1999, p. 164.
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em decorréncia de lei. E, neste sentido, surge a discussao do interesse publico, tdo presente no

direito administrativo de um modo geral, até porque um dos principios basilares da
Administracdo Publica, ao lado do principio da legalidade, € o da supremacia do interesse
publico, que diz respeito a supremacia dos interesses publicos sobre os individuais, supremacia
essa também objeto de questionamentos.

Discorrendo a respeito da origem do “dogma da supremacia do interesse publico”,
Arnaldo Godoy identifica no jusnaturalismo e no pensamento de Rousseau as percepcoes
iniciais de vontade geral e, por conseguinte, o interesse publico, como fundamentos da lei justa
e eficaz.?%?

A discussdo a respeito do que vem a ser o interesse publico também guarda relacdo com
0 papel do Estado, em face dos interesses individuais, e todas as oscilagdes por que passou 0
Estado absolutista, depois o Estado liberal, até que, no final do século XIX, comegaram a surgir
reacOes ao individualismo juridico. Essas reacdes decorreram de transformacfes nas ordens
econbmica, social e politica, que fizeram com que o Estado abandonasse a sua posi¢édo passiva
e comegasse a atuar no @mbito da atividade privada. Por conseguinte, o direito deixa de ser
instrumento de garantia dos direitos individuais e passa a ser forma de consecucao da justica
social, do bem comum e do bem-estar coletivo.?®

Nesse sentido, Caio Técito observou, no Brasil, uma “alternancia de péndulo” da
participacdo do Estado nas atividades privadas, que sai de uma Constitui¢do Liberal, de 1891,
passando ao Estado do Bem — Estar Social, com a Constituicdo de 1934, a concentracdo do
poder no Estado Novo de 1937, com retorno a prevaléncia dos direitos fundamentais e
liberdades politicas em 1946, quando a intervencdo econdmica se dava com base no interesse
publico e a propriedade era condicionada ao bem—estar social, depois viveu-se um momento de
tendéncias intervencionais e concentracdo do poder publico com a Constituicdo de 1967 e
Emenda Constitucional de 1969, para entdo o péndulo voltar a curva descendente de
desburocratizagdo da maquina estatal com as privatizacoes e fortalecimento das relagfes entre

a iniciativa privada e a Administragio Publica, a partir da Constituicio de 1988.2%4

22 GODOQY, Arnaldo Sampaio de Moraes. Construcéo e desconstrucéo doutrinaria do conceito de interesse publico
no direito brasileiro. Revista da Advocacia-Geral da Unido, Centro de Estudos Victor Nunes Leal, v. 10, n.
28, Brasilia, abr./jun., 2011, p. 7.

203 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 10. ed. S&o Paulo: Atlas, 1999, p. 62

204 TACITO, Caio. O retorno do péndulo: servigo ptblico e empresa privada. O exemplo brasileiro. In: TACITO,
Caio. Temas de Direito Publico (estudos e pareceres). Vol. 1. Rio de Janeiro: Renovar, 1997, p. p. 721-733.
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Na esteira dessas transformacdes, houve uma ampliacédo das atividades do Estado, de

forma que o poder de policia passou a impor também obrigagdes positivas, as quais, além
daquelas que visavam a ordem publica, passaram a abranger a ordem econémica e social,
legitimando a intervencao do poder publico no funcionamento e na propriedade das empresas,
sempre com foco no bem-estar social.?%®

Do crescimento das atividades do Estado decorre a necessidade de recursos para o seu
custeio, havendo uma relagéo entre o desenvolvimento da participacdo do Estado na vida das
pessoas com a ampliagdo de suas caréncias arrecadatorias, “que passa a ter na arrecadagao
tributaria a fonte de recursos indispensaveis para o custeio de suas atividades”.?%

Analisando a classificacdo dos Estados sob a perspectiva das formas de financiamento
das despesas publicas desenhada pelo professor portugués José Casalta Nabais?®?, Sérgio André
Rocha define o Brasil como um Estado Fiscal, porque, além de o artigo 173 da Constitui¢do
Federal determinar que o Estado tenha atuacdo econémica subsidiaria, no sentido de assegurar
a liberdade dos cidadaos para explorar tais atividades, todo o financiamento estatal tem matriz
tributaria, sem previsio de outras fontes de obtencéo de receitas plblicas, que ndo as fiscais?%,

Com efeito, a historia da tributacdo convive com a evolugdo do Estado:

Os impostos sobre a renda individual e corporativa encontraram sua origem no final
do século XIX. A introdugdo do imposto sobre a renda pessoal foi percebida como
uma requisi¢do da classe média de participar de e contribuir para uma sociedade onde
0s primeiros passos basicos eram dados para a protecéo dos pobres e as pessoas com
deficiéncias. O periodo entre 1890 e a Primeira Guerra Mundial caracterizou-se pela
emancipacao das classes médias representadas por seus dirigentes liberais, que foram
os precursores da introdu¢do do imposto sobre a renda. Sem muita comocao, foi
estabelecido um contrato social; uma ponte entre as classes médias emergentes (que
frequentemente tinham suas raizes em um ambiente laboral ou rural) e as necessidades
sociais da nag&o.

Durante este periodo, os aumentos de impostos e de gastos governamentais foram
viabilizados em troca da concessdo de mais direitos civis aos representantes da
moderna burguesia. “Nenhuma tributacdo sem representacdo” converteu-se no lema
de muitos Estados nagéo.

205 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas, 1999, pp. 62-63.

206 ROCHA, Sergio André. Processo administrativo fiscal: controle administrativo do langamento tributario. Sao
Paulo: Almedina, 2018, p. 30.

207 para o professor Casalba Nabais, ha quatro modelos de Estado: o Estado Fiscal, financiado essencialmente por
impostos ou tributos unilaterais; o Estado Tributério, financiado essencialmente por taxas ou tributos bilaterais;
0 Empresario, financiado predominantemente por atividades econdmicas produtivas que monopoliza, tendo
como exemplo o Estado Socialista; e o Estado Patrimonial, cujo suporte financeiro resulta da exploracdo do
seu patriménio. ROCHA, Sérgio André. Fundamentos do Direito Tributario Brasileiro. Belo Horizonte:
Casa do Direito, 2020, pp. 11-12.

208 |hidem, p. 14.
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Em nivel de nagdo, a classe média em emancipagao tinha um forte compromisso com
a sua prépria heranca do Estado, que lhe possibilitou tudo. O orgulho de sua propria
linguagem nacional, as universidades, escolas secundarias, jornais, sindicatos,
bandeiras nacionais e parlamentos, como inclusive as primeiras partidas de futebol e
os Jogos Olimpicos, etc., criaram nacdes com cidaddos que claramente eram
conscientes de suas grandes capacidades. O conceito era facil de entender e a expanséao
dos servicos publicos (desde o bem-estar social a existéncia militar na expansao das
coldnias) eram apoiadas por uma entusiasta classe em emancipagéo, orgulhosa dos
tremendos passos que foram dados em apenas umas poucas décadas.

Os servicos publicos emergentes também eram fortemente necessarios durante os
periodos de desastres, como as duas Guerras Mundiais, os periodos de recuperacao do
pés-guerra e a Grande Depressdo da década de 1930. Somente em periodos de
crescimento econdmico muito alto (as eras de 1920-1929 e 1989-2008) os debates
politicos foram nominados pelos argumentos a favor de uma menor funcéo publica e
a correspondente baixa (marginal) nas taxas impositivas. Apesar destas disputas sobre
o tamanho preferido do gasto publico, as despesas governamentais aumentaram desde
certa de 10 por cento durante o século XIX para mais de 40-50 por cento hoje nos
paises da OCDE.?*®

E de se destacar que o texto acima transcrito reflete a relagio da arrecadagio com a
prestacdo de servicos publicos que ocorre ndo s6 no Brasil, mas sim no cenario global, trazendo
um historico do papel da tributacdo. Assim, no que diz respeito a sua principal funcdo como
arrecadatoria de recursos, tem-se que os tributos servem para financiamento dos gastos publicos
e redistribuicdo de rendas e riquezas. Os ingressos tributarios sdo, em apertada sintese,
utilizados para financiar gastos como: defesa militar, atividades de policia e justica, protecao
da propriedade, infraestrutura e obras publicas, funcionamento da “maquina administrativa” e
de uma série de servicos publicos, como educacdo, saude, transporte, além de custear beneficios
sociais.

Por essa razdo € que os tributos estdo associados ao interesse publico e,
independentemente do modelo de Estado adotado, isto €, Estado de Policia, Estado de Bem-
Estar Social, Estado Liberal, é de se observar que ha sempre uma relacédo entre a participacdo
estatal na vida das pessoas com a demanda arrecadatoria do Poder Publico, como forma de
custear suas atividades.

A visdo dos interesses do Estado também se projetou para o processo administrativo,
pois houve um tempo em que um dos critérios para diferenciar o processo jurisdicional do
processo administrativo era a finalidade; segundo tal concepcdo, o processo administrativo

visava ao fim do proprio Estado, enquanto o jurisdicional, ao fim de quem pleiteava o

29 ALINK, Matthijs; KOMMER, Victor van. Manual de Administracdo Tributaria. Traducdo Vinicius
Pimentel de Freitas. Amsterdd (Holanda): Internacional Bureau of Fiscal Documentation — IBFD/Centro
Interamericano de Administragdes Tributarias — CIAT, 2011, p. 19.
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provimento. Entretanto, tal distingdo encontra-se superada, pois a doutrina contemporanea ja

ndo mais diferencia interesse do Estado e interesse dos cidados.?!°

Nesse sentido, Carlos Ari Sundfeld?'! aponta que ndo existem interesses publicos que
ndo sejam os do povo, e Sergio André complementa que o Administrador Publico exerce
funcdo, sendo essa caracterizada por poderes e prerrogativas que Ihe sdo deferidas para a defesa
dos interesses da coletividade, porque, na verdade, a Administracdo ndo possui interesses
proprios.?2

Em linha oposta, Marcal Justen Filho afirma que o interesse do Estado e o interesse da
Administracdo ndo se confundem com interesse publico, aduzindo que hd uma presuncgédo
relativa de que os interesses de titularidade do Estado sdo interesses publicos porém interesse
publico ndo pode ser confundido com interesse do aparato estatal, tho pouco com o interesse
privado da pessoa fisica do agente pablico, pois, para o citado autor, interesse publico é aquele
harmonizado com a dignidade da pessoa humana, motivo pelo qual sugere que se evite a
prevaléncia do principio da eficiéncia em detrimento do individuo e sua dignidade.?*

No entanto, Emerson Gabardo e Mauricio Corréa de Moura Rezende observam que a
“natureza ética do interesse publico se fundamenta apenas inicialmente, como ponto de partida
na dignidade humana”, porque, a partir da Constitui¢do Federal de 1988, com a imposicao de
um modelo de Estado social, é preciso se pensar em maximizacdo do bem-estar social, e

concluem:

Também o artigo 3° fornece a finalidade do Estado brasileiro e, assim, aponta para
objetivos que constituem o interesse publico (e justificam a supremacia do mesmo
sobre o interesse privado);

Os principios constitucionais que norteiam a Administracdo Publica também
compdem o conteldo do interesse publico, notadamente o principio da legalidade
(pois é a partir dele que se torna possivel a explicitacdo da vontade democratica).?

210 MEDAUAR, Odete. A processualidade no direito administrativo. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2008, pp. 51-52.

211 SUNDFELD, Carlos Ari. Motivacdo do Ato Administrativo como Garantia dos Administrados. Revista de
Direito Publico, S&o Paulo, n® 75, jul-set., 1985, p. 119 apud ROCHA, Sergio André. Processo administrativo
fiscal: controle administrativo do langamento tributario. Sdo Paulo: Almedina, 2018, p. 62.

212 ROCHA, Sergio André. Processo administrativo fiscal: controle administrativo do langamento tributario. Sao
Paulo: Almedina, 2018, p. 61

213 JUSTEN FILHO, Marcal. Conceito de interesse publico e a “personalizacio” do Direito Administrativo.
Revista Trimestral de Direito Publico, n. 26, Sdo Paulo: Malheiros, 1999, pp. 116-121.

214 GABARDO, Emerson; REZENDE, Mauricio Corréa de Moura. O conceito de interesse puablico no direito
administrativo brasileiro. Revista Brasileira de Estudos Politicos, n. 115, Belo Horizonte, jul/dez. 2017, pp.
267-318, p. 310.
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Ao se falar ainda em “interesse do aparato estatal” tal como tratou Marcal Justen Filho,
abre espaco para uma distincao que boa parte da doutrina adota, entre interesse publico primario
e secundario. Seguindo essa distin¢do, Luis Roberto Barroso exemplifica o interesse publico
primario como a promocao da justica, da seguranca e do bem-estar social, e 0 secundério, aquele
relativo ao interesse da pessoa juridica de direito publico que seja parte da relacdo juridica,
como, por exemplo, o interesse de arrecadar, muito embora, para ele o interesse publico
secundario ndo pode, aprioristicamente e de forma abstrata, preponderar sobre o interesse
particular porque se ambos colidirem: “cabera ao intérprete proceder a ponderacdo desses
interesses, & vista dos elementos normativos e faticos relevantes para o caso concreto”.?%®

Mas, na verdade, o interesse publico € um sé e é a Unica justificativa de existir a
Administracdo Puablica e o Estado, porque ndo se pode conceber que o interesse da
Administracdo Publica esteja desatrelado do interesse publico; o que ocorre é que o Estado e a
Administracdo devem se pautar pelos interesses publicos, e, nessa esteira, também os agentes
publicos.?

Nesse sentido, Rita Tourinho enxerga no principio da supremacia do interesse publico
o alicerce para todo o direito publico e para o proprio Estado Democratico de Direito, “sendo
principio de observancia obrigatéria no ambito da Administragdo Publica”?!’. Alias, no que diz
respeito a oposicdo de interesses, ela pontuou: “pelo principio da supremacia do interesse
publico, havendo colisdo de interesses, deve prevalecer a vontade geral legitima sobre a vontade
egoisticamente articulada”

Por essa razdo, é preciso ter em conta que o julgador administrativo, quando acolhe a
pretensdo do particular e consigna que a Administracdo agiu errado, estd reafirmando que o

titular do interesse publico ndo é a Administracdo, mas sim, a lei?®®. E bem verdade que hé

215 BARROSO, Luis Roberto. A constitucionalizagdo do direito e suas repercussdes no ambito administrativo. In:
ARAGAO, Alexandre Santos de; MARQUES NETO, Floriano de Azevedo (Coord.). Direito administrativo
e seus novos paradigmas. Belo Horizonte: Férum, 2012, p. 49.

216 BARBOSA, Jandeson da Costa. O Interesse Publico Constitucional. Numa formulacdo a luz de
pressupostos tedricos, contextos e fatos no ambito dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2022, pp. 42 - 45.

217 TOURINHO, Rita. A principiologia juridica e o controle jurisdicional da Discricionariedade Administrativa,
in GARCIA, Emerson (coord.), Discricionariedade Administrativa. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 135,
apud GODOY, Arnaldo Sampaio de Moraes. Construcdo e desconstrucdo doutrinaria do conceito de interesse
publico no direito brasileiro. Revista da Advocacia-Geral da Unido, Centro de Estudos Victor Nunes Leal,
v. 10, n. 28, Brasilia, abr./jun., 2011, p. 11.

218 |bidem, p. 136.

219 ANTUNES, Luis Felipe Colaco. A teoria do acto e a justica administrativa: o novo contrato natural.
Coimbra: Almedina, 2015, pp. 14-15.
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guem consigne, no caso da Administracdo Tributaria, que o interesse € sempre de arrecadar

recursos para que o Estado cumpra seus objetivos??. Entretanto, é de se reconhecer que esse
interesse de arrecadar deve ser pautado em uma arrecadacdo nos termos da lei, isto é, uma
arrecadacdo justa. Nessa linha de raciocinio, transcreve-se reflexdes de Maria de Fatima Pessoa

de Mello Cartaxo, oportunas para o contexto do processo administrativo fiscal:

Em sintese, o verdadeiro interesse da sociedade é que se realize a arrecadacédo
tributaria em conformidade com a legislagdo vigente, disponibilizando-se os recursos
necessarios a financiar as atividades do Estado. Por sua vez, a manutencdo de um
estoque crescente de processos tributarios pendentes de julgamento contraria 0s
interesses da coletividade e do proprio Estado, concebido sob a forma de Estado
Fiscal.??

Assim, sendo a lei a expressdo da vontade do povo, a observancia a lei, em tese, importa
atender ao interesse da coletividade???. No mesmo sentido pontuou Lucas da Rocha Furtado
que, conforme observado por Arnaldo Godoy, por ser procurador que atua junto ao TCU, traz

sua preocupacdo com o gasto publico nos seguintes termos:

Acerca da supremacia do interesse publico, a primeira observacédo a ser feita é no
sentido de que ndo existem interesses publicos presumidos ou ilimitados. Eles
somente existem ap@s serem reconhecidos pela Constitui¢do Federal ou por lei como
tais, e necessariamente terdo limites também fixados pela Constituicdo ou pela lei. A
segunda observagdo questiona a legitimidade ou 0 momento em que é feita a valoragdo
acerca da necessidade de determinados interesses serem elevados & categoria de
publicos e de se sobreporem a outros interesses, igualmente legitimos. Essa valoragéo
ou definicdo de hierarquia de interesses é tarefa que cabe ao legislador; ou ao
constituinte, e ndo ao administrador publico. Cabe a Constituicdo ou a lei
proceder a esse juizo de ponderagdo e atribuir a alguns interesses supremacia
sobre outros. Realizado esse trabalho de ponderacdo, o legislador ird conferir a
determinadas pessoas, sobretudo ao Estado, determinadas prerrogativas publicas, que
extrapolam do Direito comum, prerrogativas necessarias a realizacdo desses interesses
que foram reconhecidos pelos representantes da populagdo como 0s mais importantes
para o Pais. (...) A supremacia do interesse pablico sobre o interesse privado consiste,

220 QUEIROZ, Mary Elbe. O Mandado de Procedimento Fiscal. Formalidade essencial, vinculante e obrigatéria
para o inicio do procedimento fiscal. Revista Férum de Direito Tributario, n. 37, Belo Horizonte, jan/fev
2009, p. 53: “Do lado da Fazenda Nacional ha o interesse de arrecadar recursos para que o Estado cumpra seus
objetivos. Do lado do contribuinte, ha a rejeicdo a expropriacdo de bens, da qual resulta o desejo de pagar
menos tributo, justificado pela necessidade de reduzir custos, obter melhores resultados e, até mesmo, a
sobrevivéncia econdmico-financeira”.

221 CARTAXO, Maria de Fatima Pessoa de Mello. Contencioso tributario, seguranca juridica e
desenvolvimento. Alternativas para a Reducdo da Litigiosidade Tributaria. 2019. 281f. Tese (Doutorado em
Direito). Faculdade de Direito, Universidade de S8o Paulo, Sdo Paulo, 2019, pp. 186-187

222 Conforme Ivo T. Gico Junior, o Estado brasileiro € um mecanismo de revelagdo e agregacédo de preferéncias
sociais, na forma de uma democracia, sendo a lei, o direito, a expresséo dessa vontade popular. GICO JUNIOR,
Ivo Teixeira. Analise Econdmica do Processo Civil. Indaiatuba/SP: Foco, 2020, p. 70.
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portanto, tdo-somente, no exercicio das prerrogativas publicas, prerrogativas que
afastam ou prevalecem sobre outros interesses.??® (grifo nosso)

Alias, o proprio Arnaldo, parafraseando Agustin Gordilho, pondera o efeito
“consentimento do cidadao-cliente”, no que refere a adocao de politicas publicas, inclusive para
o “agir administrativo” e conclui:

Na sempre ldcida licdo de Luis Carlos Bresser Pereira, 0 Estado contemporaneo deve
propiciar servicos publicos mais eficientes, orientar-se para atender ao um cidadéo-
cliente, bem como contar com servidores responsaveis para com o resultado de seus
atos e omissfes Neste sentido, a construcdo doutrinéria classica de interesse publico

ganha novos contornos, que revelam uma necessidade de trato republicano para com
0s negdcios do Estado.??*

E se concordar, ainda, com Aurélio Pitanga Seixas Filho,??® no sentido de que a
“imparcialidade ¢ um componente da fun¢ao administrativa”, que “o interesse coletivo sempre
tenha supremacia sobre o interesse particular do cidaddo”, ou seja, o interesse coletivo, no
ambito do direito tributario, € o interesse de que todos paguem o tributo exigido em lei.

E bem verdade que essa supremacia vem sendo questionada, ao argumento de que se
prestaria para promover um desequilibrio nas relagdes juridicas entre Administracdo e
particulares, sendo considerado um “axioma de carater autoritario”, ou quase uma “antitese do
principio da proporcionalidade”.??®

Na defesa de se tratar de um axioma e ndo de um principio, argumenta Humberto Avila,
dentre outros aspectos, que ndo ha fundamentos juridicos-positivos de validade para se
considerar principio, porque a Constituicdo brasileira, ao estabelecer direitos e garantias
fundamentais, além de normas-principios gerais, protege a liberdade, a igualdade, a cidadania,
a seguranca e a propriedade privada, de tal forma e em favor dos interesses privados que seria

contraditorio pensar nessa supremacia do interesse publico.??’

223 FURTADO, Lucas Rocha. Curso de Direito Administrativo. Belo Horizonte: Férum, 2007, pp. 90-91, apud,
GODOY, Arnaldo Sampaio de Moraes. Construcdo e desconstrugdo doutrinaria do conceito de interesse
publico no direito brasileiro. Revista da Advocacia-Geral da Unido, Centro de Estudos Victor Nunes Leal,
v. 10, n. 28, Brasilia, abr./jun., 2011, p. 15.

224 GODOQY, Arnaldo Sampaio de Moraes. Construcéo e desconstrucéo doutrinaria do conceito de interesse pablico
no direito brasileiro. Revista da Advocacia-Geral da Unido, Centro de Estudos Victor Nunes Leal, v. 10, n.
28, Brasilia, abr./jun., 2011, p. 28.

225 SEIXAS FILHO, Aurélio Pitanga. Principios Fundamentais do Direito Administrativo Tributario. A
Func¢do Fiscal. Rio de Janeiro: Forense, 1996, p. 12.

226 BAPTISTA, Patricia. Transformactes do Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, pp. 182-
184

221 AVILA, Humberto Bergamann. Repensando o “Principio da Supremacia do Interesse Publico sobre o
Particular. Revista Eletronica sobre a Reforma do Estado (RERE), Instituto Brasileiro de Direito Pablico,
n. 11, set-nov/2007, Salvador.
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Entretanto, a Lei Geral da Administracdo Pablica, Lei n® 9.784, de 1999, elenca todos

0s principios que regem a atividade administrativa, dentre os quais expressamente aponta para
0 interesse publico. Ademais, Humberto Avila calca muitos dos seus fundamentos na doutrina
de Celso Antonio Bandeira de Mello; todavia, como bem observado por Jandeson da Costa
Barbosa, uma leitura atenta da obra de Bandeira de Mello mais recente, permite conclusdes
opostas, no sentido de atribuir a supremacia do interesse publico a condicdo de principio geral
do Direito?8, 0 que se contrapde a opinido de Gustavo Binenbojm, de que o principio da
proporcionalidade e da razoabilidade ndo se coadunam com a supremacia do interesse
publico.??

Toda essa argumentacao que se op8e a supremacia do interesse publico esta associando
0 “publico” em oposi¢do ao “privado”, que Martin Haeberlin pontua ocorrer, muito embora,
para citado autor, ha a supremacia do interesse publico, mas ha também a supremacia dos
direitos fundamentais, ficando o Estado a buscar o ponto de equilibrio, por uma necessidade
dialética, o que o faz concluir que : “Se, por necessidade dialética, o privado depende do publico
e 0 publico depende do privado, ndo se pode falar em supremacia do interesse publico sobre o
privado ou do privado sobre o ptiblico”.?*

Com a devida vénia, o direito publico tem que servir aos interesses do privado, mas ndo
no sentido da individualidade que Rita Tourinho menciona ser “vontade egoisticamente
articulada”. Ao contrario, é preciso pensar no interesse publico servindo a vontade da maioria,

buscando o bem-estar coletivo, como bem observado também por Maria Sylvia Zanella di
Pietro, que destaca os poderes-deveres da Administracdo nos seguintes termos:

Precisamente por ndo poder dispor de interesses publicos cuja guarda Ihes é atribuida
por lei, os poderes atribuidos & Administracdo tém o carater de poder-dever; sdo
poderes que ela ndo pode deixar de exercer, sob pena de responder pela omissao.
Assim, a autoridade ndo pode renunciar ao exercicio das competéncias que lhe sdo
outorgadas por lei; ndo pode deixar de punir quando constate a pratica de ilicito
administrativo; ndo pode deixar de exercer o poder de policia para coibir o exercicio
de direitos individuais em conflito com o bem-estar coletivo; ndo pode deixar de
exercer os poderes decorrentes da hierarquia; ndo pode fazer liberalidade com o

228 BARBOSA, Jandeson da Costa. O Interesse Publico Constitucional. Numa formulagdo a luz de
pressupostos tedricos, contextos e fatos no ambito dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2022, pp. 54-55.

229 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo, direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizagdo. 3. ed. revista e atualizada. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, pp. 96-100.

230 HAEBERLIN, Martin. Uma teoria do interesse publico: fundamentos do estado meritocratico de direito.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2017, pp. 179-180.
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dinheiro publico. Cada vez que ela se omite no exercicio de seus poderes, é 0 interesse
publico que esta sendo prejudicado.?® (Grifos do original)

Por conseguinte, ndo h& davidas de que o povo tem direito a liberdade, seguranca,
cidadania e propriedade privada; entretanto, para que todos esses direitos individuais sejam
assegurados, € preciso que o Estado tenha arrecadacéo, do contrario ter-se-a somente os entes
privados arcando com tudo o que hoje é custeio social, em um pais, cuja Constituicdo assegura
a todos a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como
valores supremos. Voltar-se-ia a época da autodefesa e da auséncia de Estado.

Ou seja, “o principio em causa ¢ um pressuposto légico do convivio social”, sendo a
condicdo inerente a existéncia de qualquer sociedade, o que se justifica em nossa Constituicdo
a funcédo social da propriedade, regras de defesa do consumidor, do meio ambiente, dentre
outras?®?, Dai se concordar com Jandeson Barbosa quando aduz: “O interesse publico, na
qualidade de axioma e principio juridico, cumpre dois importantes papéis em um Estado
Democratico de Direito: limitar poderes e concretizar direitos fundamentais”?3 e quando
completa afirmando que:

o interesse do Erario se equipara juridicamente a um direito fundamental, uma vez
que recursos publicos sdo necessarios para que o Estado aja na concretizagdo de
diversos direitos fundamentais. E uma conclusdo necessaria, pois de outro modo se
estaria defendendo o desmantelamento do Estado. E aqui cabe consignar algo
importante: sem o Estado ndo ha direitos fundamentais, ha somente barbarie.?*

Assim, considerando que o interesse publico é o que consta da lei e que a supremacia
desse interesse publico é, na verdade, a preponderancia dos interesses da coletividade sobre o
do particular, e ainda, que no caso do direito tributario esse interesse estd associado a uma
arrecadacdao nos termos da lei, a questdo da supremacia do interesse publico associada a
legalidade se resume a interpretacdo da norma tributaria, o que, em Gltima anéalise, é dada pelo
Poder Judiciario.

Ocorre que, quando o legislador estabelece no ja citado artigo 19-E da Lei n® 10.522, de
2002, introduzido pelo artigo 28 da Lei n® 13.988, de 2020, que no caso de empate em

julgamentos administrativos realizados no ambito do CARF, relativamente a processos de

231 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas, 1999, pp. 63-64.

232 MELLO, Censo Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 33. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2016,
p. 99.

233 BARBOSA, Jandeson da Costa. O Interesse Publico Constitucional. Numa formulacdo a luz de
pressupostos tedricos, contextos e fatos no ambito dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2022, p. 69.

234 |bidem, p. 89.
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determinacdo e exigéncia de crédito tributario, a decisdo deve ser proclamada a favor do

contribuinte, além da matéria ndo ser submetida ao Poder Judiciario, estd sendo estabelecido
que o empate significa que o ato administrativo do langcamento de oficio ndo tem presuncgéo de
legalidade, e ainda, que o interesse individual do contribuinte deve prevalecer sobre o interesse
de arrecadar em prol da coletividade. De igual forma, quando se tem uma temporalidade média
de julgamento que ultrapassa a vontade do legislador de 360 dias, ndo se esta se atendendo ao
interesse publico.

Por essas raz0es, arranjos institucionais que caminhem de forma mais harménica com o
interesse publico da coletividade precisam ser buscados. Contudo, para que haja também uma
boa aplicacéo da lei, que reflita a melhor interpretacao da vontade popular e assegure os direitos
individuais, é preciso se pensar no acesso a justica, no contraditério e na ampla defesa,

avaliando, inclusive, a necessidade do duplo grau de jurisdig&o.
3.2 Acesso a justica, duplo grau de jurisdicdo, contraditério e ampla defesa

O acesso a justica pressupde a compreensdo da funcdo jurisdicional do Estado como
funcdo de pacificagdo social, como “capacidade, que o Estado tem, de decidir imperativamente
e impor decisdes”. Pressupde, por conseguinte, justica ptblica, em oposi¢do a justica privada
que perdurou até o século 111 d.C?%. A jurisdicdo é exercida por meio do processo e, mesmo ao

tempo do Estado Liberal, sempre esteve incluida como uma responsabilidade estatal.?3®

Assim, da mesma forma que o principio da legalidade e a no¢do de interesse publico,
também o conceito de acesso a justica sofreu evolucBes: ao tempo do Estado Liberal,
significava “o direito formal do individuo agravado de propor ou contestar uma agdo”, dentro
de uma concepcao de que 0 acesso a justica era um direito natural, ndo necessitando de protecédo
estatal como prestacdo positiva, bastando ao Estado, tdo somente, ndo permitir que os direitos
fossem infringidos por outros e, dessa forma, a justica cabia aqueles que pudessem enfrentar

seus custos. Em outras palavras, ndo se tinha acesso efetivo a justica.?’

Com a sociedade moderna e a evolugéo dos direitos individuais, surgem os direitos de

segunda geracdo, os deveres sociais dos governos, das comunidades e associacfes; passou-se a

25 CINTRA, Antonio Carlos de Aralijo, GRINOVER, Ada Pellegrini, e DINARMARCO, Candido Rangel. Teoria
Geral do Processo. 13. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1997, p. 23.

236 |bidem, p. 25.

237 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Trad. Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre:
Fabris, 1988, p. 9.
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exigir prestacGes positivas do Estado para assegurar o gozo de todos esses direitos sociais

basicos e 0 acesso a justica passou a ser progressivamente efetivo, sendo concebido como
“requisito fundamental — 0 mais bésico dos direitos humanos — de um sistema juridico moderno

e igualitario que pretenda garantir, e ndo apenas proclamar os direitos de todos”.2®

No Brasil, o direito de acesso a justica, como também chamado de principio da
inafastabilidade ao Poder Judiciario, ficou expresso somente com a Constituicdo de 1946 (artigo
141, § 49), a partir de quando todas as ConstituicGes passaram a dispor sobre a seguinte garantia
individual: “a lei ndo podera excluir da apreciagdo do Poder Judicial qualquer lesdo de direito
individual”.

Na Constituicdo Federal de 1988, juntamente com o direito de acesso a justica (artigo
59, inciso XXXV), tem-se previsdo expressa do direito ao devido processo legal (artigo 5°,
inciso L1V), bem como o direito ao contraditorio e a ampla defesa (artigo 5°, inciso LV), que

consagram 0s principais constitucionais relativos aos processos judicial e administrativo.

Assim, hodiernamente, acesso a justi¢a, que na verdade mais se aproxima de acesso a
jurisdicao, € um principio de concep¢do ampla, que imp&e que o legislador ndo edite uma norma
que impeca ao jurisdicionado o acesso ao Judiciario, acaso ele assim busque resolver suas
demandas. Garante, por conseguinte, que as partes satisfagcam seus interesses legitimos “no
ambito de um processo célere, seguro, efetivo e justo, ndo se confundindo com o simples acesso
a0 Judiciario”?®. E nesse sentido, justica passa a ter dupla conotagdo: o Poder Judiciario e o
valor “justi¢a”, incorporando-se nessa no¢do, também, os principios do contraditério e da ampla

defesa.

No contexto de vedacdo ao legislador de editar normas que impecam o livre acesso ao
Judiciario, Jodo Aurino de Melo Filho observa que a oferta da instancia administrativa jamais

pode ser entendida como Obice a esse acesso, mas acrescenta:

Isso ndo quer dizer, no entanto, que o direito de acesso deva ser absoluto, pois,
muito embora ndo possa ser proibido, nada obsta que o sistema lhe imponha
condigdes, o que é natural do ordenamento juridico, ndo existindo um direito

238 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justiga. Trad. Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre:
Fabris, 1988, p pp. 11-12.

2% MELO FILHO, Jodo Aurino de. Racionalidade legislativa no processo tributéario: desjudicializacdo e
democratizacdo (execucdo fiscal administrativa, harmonizacdo de instancias, transacéo e arbitragem) como
fundamentos de um sistema racional (inteligivel, juridicamente harmonico, eficaz, eficiente e ético) de
resolugdo de conflitos tributérios). Salvador: Juspodivm, 2018, p. 196.
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de se deduzir pretensdes em juizo que seja ilimitado e exercitavel a qualquer
tempo e modo.?*

Exemplifica, Jodo Aurino, essas condigdes como a necessidade de provocagdo do
interessado e o0 emprego de meios juridicamente validos, a depender do bem da vida em litigio,
de modo que tanto o acesso ao Judicidrio quanto a instancia administrativa, pode e deve ser

regulado pelo sistema juridico.?*

Mauro Cappelletti e Bryant Garth, por sua vez, identificaram algumas “barreiras” para
esse acesso, quais sejam: i) as custas judiciais, que associam ainda ao tempo, tornando a justica
inacessivel para alguns; ii) as possibilidades das partes, que dizem respeito a algumas vantagens
adicionais que tém certos litigantes; e iii) o surgimento dos interesses difusos ou coletivos,

destacando que se trata de barreiras que se inter-relacionam.?4?

Mesmo com tantos obstaculos, vive-se uma crise na prestacdo dos Servigos
jurisdicionais que, a despeito das evolugdes apontadas nos relatérios produzidos pelo CNJ, os
nimeros ainda persistem, o que levou Ivo Gigo a definir como a “tragédia do Judiciario” e

tragar o seguinte diagnostico, sob um enfoque econdmico?*:

A lentiddo do Judiciario é um fendbmeno mundial e tem sido objeto de politicas
pUblicas mitigatorias no Brasil pelo menos desde a década de 1970, com a elaboragéo
do atual Cédigo de Processo Civil. De la para ca inimeras outras reformas processuais
e estruturais foram realizadas para tentar mitigar ou resolver o problema, até agora
sem sucesso duradouro. Acreditamos que parte desse insucesso se deva a
incompreensao dos formuladores de politicas publicas da natureza de recurso comum
do Judiciario. Considerando-se a escolha social de garantir o acesso irrestrito ao
Judiciario, mas ndo sendo possivel alterar-lhe a caracteristica de rivalidade, a
consequéncia natural desse tipo de iniciativa é o incentivo a sobreutilizacdo dos
servigos publicos adjudicatorios e a decorrente morosidade.*

Por essa razdo, € preciso pensar 0 processo administrativo como mecanismo para

contribuir com a redu¢do das causas que levam a essa “tragédia”, sobretudo considerando que

240 MELO FILHO, Jodo Aurino de. Racionalidade legislativa no processo tributario: desjudicializacdo e
democratizacdo (execucdo fiscal administrativa, harmonizacdo de instancias, transacdo e arbitragem) como
fundamentos de um sistema racional (inteligivel, juridicamente harmonico, eficaz, eficiente e ético) de
resolugdo de conflitos tributérios). Salvador: Juspodivm, 2018, p. 438.

241 |bidem, pp. 438-439.

242 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justiga. Trad. Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre:
Fabris, 1988, pp.15-29.

243 A utilizagdo do enfoque econdmico é trazida como argumento adicional, no sentido de demonstrar que, também
sob esse viés, chega-se a mesma concluséo de que o0 acesso a justica hoje é deficitario.

244 GICO JUNIOR, Ivo Teixeira. A Tragédia do Judiciario: subinvestimento em capital juridico e sobreutilizacdo
do Judiciario. Tese de Doutorado, publicagdo 002/2012, Departamento de Economia, Programa de Pds-
Graduacdo em Economia. Brasilia- DF: Universidade de Brasilia, pp. 124-125.
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0 processo administrativo fiscal se presta, como garantia constitucional, a protecdo do

patrimonio publico que é a receita tributaria, mas, ao mesmo tempo, é instrumento de protecéo
dos direitos dos contribuintes para discutirem desde a motivacao do langcamento de oficio, com
todos 0s meios de prova e recursos assegurados nos termos do Decreto n® 70.235, de 197224,
Marcos Valaddo observa, contudo, que ndo é pacifico o entendimento de que 0 processo

administrativo fiscal € uma garantia constitucional:

Contudo, o entendimento de que a Constituigdo Federal garante o processo
administrativo como instrumento ao cidaddo para resolugdo da lide tributaria ndo
encontra unanimidade. Como exemplo, tem-se o ex-Ministro Moreira Alves, citado
por Grando (2009, p. 34-35), afirmando que ndo h& direito fundamental para o
contribuinte de ajustamento da obrigacdo tributdria por via do processo
administrativo. Deve-se, neste caso, restringir tal direito. O que se esta assegurado é
a ampla defesa e o contraditério se houver sido instalado o referido processo. Isso
porque seria impossivel, no sistema federativo brasileiro, obrigar a todos os
municipios a instalagdo de Tribunais Administrativos.?*

Embora pontue esse posicionamento, Valaddo dele discorda, destacando que a
interpretacdo da norma constitucional ndo pode ser feita esvaziando-se o seu nucleo principal:
“Ou seja, os principios do contraditorio e da ampla defesa sdo essenciais e implicam a formagao
de processo administrativo, judicial ou administrativo, como decorréncia Idgica para sua

instrumentalizacio”.?*’

Alids, a propria concepcédo de devido processo legal substantivo, como inerente a uma
validacdo dos atos do poder publico ndo apreciado apenas sob o aspecto da legalidade e da
legitimidade, mas também como uma formulagio de razoabilidade interna®*®, corrobora com o
entendimento de que o processo administrativo fiscal é moldado nesse entendimento, nos

termos, por exemplo, do artigo 31 do Decreto n° 70.235, de 1972.

Da mesma forma, é assegurado o contraditorio e a ampla defesa as partes, Fazenda

Nacional e sujeitos passivos, de maneira dialética, garantindo-se a ciéncia de todas as pecas

245 TORRES, Heleno Taveira. Processo administrativo fiscal é garantia constitucional insuprimivel. Revista
Consultor Juridico. 13 maio 2015. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2015-mai-13/consultor-
tributario-processo-administrativo-fiscal-garantia-constitucional-insuprimivel. Acesso em 25 maio 2022.

246 \VALADAO, Marcos Aurélio Pereira (Coord.). Estudo sobre o contencioso administrativo fiscal da
federacdo brasileira: problemas e solugdes. Programa de pesquisa Férum Fiscal dos Estados. Brasilia: Escola
de Administragdo Fazendaria (ESAF), 2012.

247 VALADAO, Marcos Aurélio Pereira (Coord.). Estudo sobre o contencioso administrativo fiscal da
federacao brasileira: problemas e solucfes. Programa de pesquisa Forum Fiscal dos Estados. Brasilia: Escola
de Administracdo Fazendaria (ESAF), 2012, p. 62.

248 ROCHA, Sergio André. Processo administrativo fiscal: controle administrativo do langamento tributario. Sdo
Paulo: Almedina, 2018, p. 150.
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processuais apos a instauracdo da fase litigiosa, sendo nulas as decisbes proferidas com

pretericdo do direito de defesa.?*°

Ainda a respeito da “tragédia do Judiciario”, bem como da temporalidade e volume de
processos no contencioso administrativo, convém trazer reflexdes a respeito do principio do
duplo grau de jurisdicdo, pois, embora tal principio ndo esteja previsto expressamente na
Constituicao brasileira e nem no Cédigo de Processo Civil, ha quem entenda ser a regra uma
garantia constitucional, em face do artigo 8°, 2, “h”, da Convenc¢ao Interamericana de Direitos
Humanos, que dispbe: “Durante o0 processo, toda pessoa tem direito, em plena igualdade, as
seguintes garantias minimas: (...) h) direito de recorrer da sentenca para juiz ou tribunal

superior”.2>

O argumento contrério sustenta que se a Constituicdo, ao definir a competéncia dos
tribunais, contemplou a possibilidade de julgamento de causas com competéncia originaria,
sem qualquer recurso para 6rgdo superior, a intencdo do constituinte foi de ndo incluir o
principio como regra constitucional. Ademais, argumenta-se que o duplo grau “desvaloriza” o

processo de primeiro grau, podendo ser uma opgéo politica do sistema juridico.?®

O Supremo Tribunal Federal - STF, por sua vez, ndo reconhece tal principio como
absoluto, nem mesmo para o direito processual penal, como se pode depreender do Agravo
Regimental (AgRg) em sede de Agravo de Instrumento (AGI) n° 601.832/SP:

AGRAVO REGIMENTAL. PROCESSUAL PENAL. ALEGACAO DE OFENSA
AO ARTIGO 5°, PARAGRAFOS 1° E 3°, DA CONSTITUICAO FEDERAL.
DUPLO GRAU DE JURISDICAO E CONVENCAO AMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS. EMENDA CONSTITUCIONAL 45/04. GARANTIA QUE NAO E
ABSOLUTA E DEVE SE COMPATIBILIZAR COM AS EXCECOES PREVISTAS
NO PROPRIO TEXTO CONSTITUCIONAL. PRECEDENTE. AUSENCIA DE
VIOLACAO AO PRINCIPIO DA IGUALDADE. AGRAVO REGIMENTAL
IMPROVIDO. 1. Agravo que pretende exame do recurso extraordinario no qual se
busca viabilizar a interposi¢do de recurso inominado, com efeito de apelacdo, de
decisdo condenatdria proferida por Tribunal Regional Federal, em sede de
competéncia criminal originaria. 2. A Emenda Constitucional 45/04 atribuiu aos
tratados e convencdes internacionais sobre direitos humanos, desde que aprovados na
forma prevista no § 3° do art. 5° da Constituicdo Federal, hierarquia constitucional. 3.
Contudo, ndo obstante o fato de que o principio do duplo grau de jurisdi¢do previsto

249 Art. 59. BRASIL. Decreto n° 70.235, de 6 de marco de 1972. Dispde sobre o Processo Administrativo Fiscal,
e da outras providéncias. Diéario Oficial da Unido: secdo 1. Brasilia, DF, 7 mar. 1972. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D70235Compilado.htm. Acesso em 13 abr. 2021.

25 CONVENCAO AMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Pacto de San José da Costa Rica. Costa Rica,
1969. Disponivel em: http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual/instrumentos/sanjose.htm.
Acesso em 07 jun. 2022.

21 FUX, Luiz; BODARDT, Bruno. Processo Civil e Andlise Econémica. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 153.
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na Convencdo Americana de Direitos Humanos tenha sido internalizado no direito
domestico brasileiro, isto ndo significa que esse principio revista-se de natureza
absoluta. 4. A prépria Constituicdo Federal estabelece excecdes ao principio do duplo
grau de jurisdicdo. Ndo procede, assim, a tese de que a Emenda Constitucional 45/04
introduziu na Constituicdo uma nova modalidade de recurso inominado, de modo a
conferir eficacia ao duplo grau de jurisdicdo. (grifo nosso)

Alias, por meio do AgRg em sede do AGI n° 209.954-1/SP, o STF ja tinha exarado
entendimento, em 1998, no sentido de que o duplo grau de jurisdicdo “ndo consubstancia
garantia constitucional”. Exemplo de auséncia do duplo grau de jurisdi¢dao ja se vislumbra
também no processo judicial tributéario, pois o artigo 34 da Lei n° 6.830, de 1980 (Lei de
Execugéo Fiscal), disciplina ndo caber recurso aos Tribunais Regionais Federais das decisdes
de execucdo de processos de pequeno valor. Tal dispositivo foi objeto de arguicdo de
inconstitucionalidade, havendo o STF decidido pela constitucionalidade, por meio do Agravo
convertido em Recurso Extraordinario n° 637.975/MG.

Relativamente ao processo administrativo, o STF, por meio do Agravo Regimental no
Recurso Extraordinario (RE) 794.149/CE, em 2014, definiu: “O duplo grau néo é absoluto no
ambito jurisdicional. Desse modo, a previsdo legal de instdncia Unica no contencioso
administrativo ndo viola o alegado direito ao mencionado instituto”.

Nesse sentido, Raquel Carvalho destaca que o STF vem reiteradamente afirmando a ndo
exigéncia do Duplo Grau de Jurisdicdo para o contencioso administrativo e, a respeito dos
colegiados administrativos, observa que a colegialidade em Unica instancia administrativa é
uma forma que tem sido implementada para compatibilizar o principio da razoavel duracédo do
processo administrativo com a seguranca juridica, imparcialidade e devido processo legal,
inerentes a Administragio Publica.?®

Com efeito, as garantias processuais expressamente previstas na Constituicdo sao o
direito ao contraditorio e a ampla defesa (artigo 5°, inciso LV). A partir dessas garantias é que
se infere o respeito ao duplo grau de jurisdicdo. Entretanto, em razdo do principio da
revisibilidade judicial consagrado neste artigo 5°, inciso XXXV, da Constitui¢cdo de 1988, é
possivel também concluir pela ndo aplicacdo do principio do duplo grau de jurisdicdo ao

processo administrativo, sopesando ainda outro principio constitucional, que é o da razoavel

22 CARVALHO, Raquel. Duplo Grau de Jurisdicdo Administrativa. [S.I], 06 mar. 2019. Disponivel em:
http://raquelcarvalho.com.br/2019/03/06/duplo-grau-de-jurisdicao-administrativa. Acesso em 7 jun. 2022.
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duracdo do processo, como ja observado. Neste sentido, Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio

Cruz Arenhart afirmaram:

Em conclusdo, é correto afirmar que o legislador infraconstitucional ndo esta obrigado
a estabelecer, para toda e qualquer causa, uma dupla revisdo em relagdo ao mérito,
principalmente porque a propria Constituicdo Federal, em seu art. 5°, LXXVIII,
garante a todos o direito a tutela jurisdicional tempestiva, direito este que ndo pode
deixar de ser levado em consideragdo quando se pensa em “garantir” a seguranga da
parte através da instituicio da “dupla revisdo”.?>3

Também nessa linha, aduz Valadao:

Muitos dos ferrenhos defensores do duplo grau de jurisdicao se apegam ao fato de que
a simples meng¢&o no inciso LV do art. 5° da Carta vigente, que dita a “ampla defesa
com 0s meios ¢ recursos a ela inerentes”, ndo possibilita a extingdo da segunda
instancia administrativa, porque implicaria negacdo de um direito ou garantia
fundamental.

Assim, confundem os direitos fundamentais como sendo direitos absolutos, sem
reparar que muitas vezes tais direitos colidem com outros que também sédo
fundamentais e, deste modo, um deles é excluido em face da aplicacdo do principio
da proporcionalidade sem, contudo, ensejar a exclusdo definitiva do direito
fundamental preterido.?*

No ambito do processo administrativo, tem-se 0 processo aduaneiro de aplicacdo da
pena de perdimento, que € disciplinado pelo artigo 27 do Decreto-Lei n® 1.455, de 1976, sujeito
a apenas uma instancia recursal, no &mbito da RFB. Para tal rito, o STJ, por meio do AgRg no

REsp 1.464.381 — PR, entendeu que néo se aplica o duplo grau de jurisdi¢éo.

Entretanto, relativamente ao processo aduaneiro, cumpre destacar que, como o Brasil
passou a ser signatario da Convencdo Internacional para a Simplificacdo e Harmonizacao dos
Regimes Aduaneiros — Convencdo de Quioto, havendo este sido inclusive ja promulgado, por
meio do Decreto n® 10.276, de 13 de marco de 2020, e, como o texto do Protocolo de Reviséo
da Convencao Internacional estabelece, no Capitulo 10, o duplo grau de recurso em matéria
aduaneira, pelo menos para processos dessa natureza, é necessario, a partir de 5 de dezembro

de 20222%, a previsdo de um recurso para “uma autoridade independente da administragio

253 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Processo de Conhecimento. 9. ed.rev.e atual. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 498, apud REGO JUNIOR, Jodo Batista do. Breve apontamento a
respeito da (des)obrigatoriedade da dupla instancia administrativa na jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal. Revista Jus Navigandi, Teresina, ano 19, n. 4041, 2014. Disponivel em:
https://jus.com.br/artigos/28943. Acesso em 7 jun. 2022.

24 VALADAO, Marcos Aurélio Pereira (Coord.). Estudo sobre o contencioso administrativo fiscal da
federacao brasileira: problemas e solucdes. Programa de pesquisa Forum Fiscal dos Estados. Brasilia: Escola
de Administracdo Fazendaria (ESAF), 2012, p. 73.

255 Conforme preambulo do Decreto n° 10.276, de 2020, o Governo brasileiro depositou o Protocolo de Adesdo
em 5/9/2019, de forma que a Convencao entrou em vigor no Brasil no dia 5/12/2019. De acordo com o art. 13
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aduaneira”, em um rito que nao necessariamente precisa passar pelo CARF, até porque diz

respeito a mercadorias que podem ser pereciveis, motivo pelo qual o rito processual precisa ser

0 mais célere possivel.

Na verdade, em que pese o duplo grau de jurisdi¢do ndo ser uma garantia constitucional,
€ um mecanismo em prol da qualidade das decisdes, ou seja, age, como um sistema recursal,
para evitar erros nas decisfes. Neste sentido, convém trazer a tona o que a analise econémica
tem pontuado a respeito do sistema recursal do judiciario, haja vista que tem aplicabilidade ao

contencioso administrativo:

Sob a perspectiva da andlise econémica do Direito, o sistema recursal é um modo
eficiente de corre¢do de erros judicidrios em comparagdo com o investimento (de
tempo e recursos) na fase de conhecimento de cada processo instaurado perante o
Judiciario. Utiliza-se o conhecimento privado das partes (no caso, recorrentes) sobre
a ocorréncia de erros em decisGes judiciais para concentrar 0s investimentos apenas
nos casos recorridos, a fim de reduzir a incidéncia de injusticas a um custo
relativamente baixo.

Noutras palavras, o legislador poderia adotar apenas um grau de jurisdigdo, composto
por custosos e exaustivos atos de postulacdo, instrucdo e cognicao, e obter certo nivel
de reducéo de erros judiciarios; o0 mesmo nivel, entretanto, pode ser alcangado por
meio de um processo menos exaustivo em primeiro grau, cuja decisdo apenas
alcancara o também dispendioso grau recursal no subgrupo de casos nos quais as
partes interpuserem impugnacdo. Do contrario, 0s custos com o processo de primeiro
grau mais moroso e exauriente ocorreriam em todos 0s processos. Um sistema recursal
promove 0 bem-estar social quanto mais erros cometidos em primeiro grau forem
corrigidos e quanto menor for o seu custo.?%

Existem ainda outros mecanismos que podem ser aplicados para aperfeigoamento do
sistema recursal, como ¢ o caso da regra do “Dupla Conforme” presente no processo civil
portugués (artigo 671 do Codigo de Processo Civil Portugués, aprovado pela Lei 41/2013, de
26 de junho de 2013)%*". Tal regra consiste em ndo admitir recursos, salvo algumas exceces,
quando a decisdo de 22 instancia mantém, por unanimidade, a decisdo de primeira instancia,
pelos mesmos fundamentos, por presuncdo do acerto decisorio. Contudo, ndo deve ter
aplicabilidade no processo administrativo federal porque depois da 22 instancia, atualmente, s6

cabe recurso de divergéncia, o que ndo condiz com o “espirito” da regra. Ademais, o

da Convencao, os paises contratantes devem aplicar as normas do Anexo Geral, dentre as quais o Capitulo 10,
em um prazo de 36 meses, ou seja, em 5/12/2022.

2% FUX, Luiz; BODARDT, Bruno. Processo Civil e Analise Econdmica. Rio de Janeiro: Forense, 2019, pp. 155-
156.

257 PORTUGAL. Lei n° 41, de 26 de junho de 2013. Aprova o Cédigo de Processo Civil. Diario da Republica n°
121, série | de 26 de jun. 2013. Disponivel em: https://data.dre.pt/eli/lei/41/2013/06/26/p/dre/pt/html. Acesso
em 13 mar. 2022.
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Diagnostico do Contencioso Tributario Judicial constatou que apenas 51,8% das decisdes

judiciais de primeira instancia confirmam o acorddo administrativo, 0 que demonstra ser

ineficaz uma proposta neste sentido.?*®

Segundo Fux e Bodart, “um sistema recursal promove o bem-estar social quanto mais
erros cometidos em primeiro grau forem corrigidos e quanto menor for o seu custo”?*°. Por
conseguinte, ha perdas e ganhos com a aplicacdo do duplo grau de jurisdi¢do, o que significa

dizer que pode, por exemplo, ser relativizado, para processos de baixa complexidade.

Em outras palavras, pode-se dizer que, muito embora a jurisprudéncia ja tenha sido
pacificada no sentido de que o duplo grau de jurisdicdo ndo € uma garantia constitucional,
apesar de importar perdas em termos de celeridade, o duplo grau oferece ganhos, em termos de
qualidade, o que, para a presente analise, importa reconhecer a importancia de uma segunda

instancia administrativa.

Mas € preciso ainda sopesar esse principio e as demais garantias processuais até entdo
analisadas, com o principio da Eficiéncia, bem como com o principio da Razoavel Duracéo do

Processo, posto que todos integram um sistema constitucional dnico.

3.3 Razoavel Duracao do Processo e Principio da Eficiéncia

A expressdo “prazo razoavel” associada a durag¢do do processo consta do artigo 8°, das
garantias judiciais, da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, o Pacto de San José da

Consta Rica, nos seguintes termos:

1. Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um prazo
razoavel, por um juiz ou tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido
anteriormente por lei, na apuracéo de qualquer acusacdo penal formulada contra ela,
ou para que se determinem seus direitos ou obrigacdes de natureza civil, trabalhista,
fiscal ou de qualquer outra natureza.

Disposigdo semelhante j& havia na Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do
Brasil, de 16 de julho de 1934, cujo artigo 113, dispunha:

2% CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA (CNJ); INSTITUTO DE ENSINO E PESQUISA (INSPER).
Diagnéstico do Contencioso Judicial Tributario Brasileiro. Justica Pesquisa. 5. ed. Brasilia, DF, 2022, p.
111. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2022/02/relatorio-contencioso-tributario-
final-v10-2.pdf. Acesso em 13 mar. 2022.

29 FUX, Luiz; BODARDT, Bruno. Processo Civil e Analise Econdmica. Rio de Janeiro: Forense, 2019, pp. 155-
156.
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35) A lei assegurara o rapido andamento dos processos nas repartigdes publicas, a
comunicacdo aos interessados dos despachos proferidos, assim como das informac6es
a que estes se refiram, e a expedicdo das certidBes requeridas para a defesa de direitos
individuais, ou para esclarecimento dos cidaddos acerca dos negécios publicos,
ressalvados, quanto as Gltimas, os casos em que o interesse publico imponha segredo,
ou reserva. (grifo nosso)

Trata-se de uma preocupacdo, portanto, em assegurar eficiéncia e efetividade ao
processo, trazendo um compromisso do Estado para com o cidaddo, sendo para alguns
considerada um corolario do principio do devido processo legal, porque associam processo com

duragiio razoavel a “um processo justo, sem dilagdes indevidas”.2%°

Por meio da Emenda Constitucional n° 45, de 2004, essa preocupacdo passou a ser
clausula pétrea, com a redacao do artigo 5°, inciso LXXVIII, que adotou a expressdo, inclusive,
para o processo administrativo. E a partir dai, a doutrina se debrugou sobre ser tal dispositivo

um direito subjetivo pablico ou um principio constitucional, nos termos de norma finalistica.

Nesse sentido, hé de se concordar com Sérgio André, ao reconhecer que, além de um
direito fundamental a um processo com prazo razoavel, que pode ser exercido suscitando
providéncias da Administracdo, a razoavel duragido do processo ¢ um principio, “na medida em
que constitui mandamento de otimizagdo da prestacdo jurisdicional”, ou seja, “um estado de

coisas a ser alcancado”.%6!

Maria das Gracas Patrocinio Oliveira, na mesma linha, defende que, para o processo
administrativo fiscal federal, € um principio que prescreve um direito fundamental, em razéo
de sua aplicabilidade imediata?®?. Com efeito, para o processo judicial, a norma ainda é um
conceito indeterminado, porque o artigo 4° do Codigo de Processo Civil utiliza a expressdo

“prazo razoavel”, sem estabelecer limite temporal.

Alias, no ambito internacional, em que pese a regra constar da Declaragdo Americana

dos Direitos e Deveres do Homem, de 1948, da Convencdo Europeia para Prote¢éo dos Direitos

260 OLIVEIRA, Maria das Gracas Patrocinio. Durag&o razoavel do processo administrativo tributéario federal. In:
SARAIVA FILHO, Oswaldo Othon de Pontes (Coord). Direitos Fundamentais dos Contribuintes.
Homenagem ao jurista Gilmar Ferreira Mendes. S&o Paulo: Almedina, 2021, p. 904. No mesmo sentido, Bianca
Xavier pontua a vinculacao entre justica e duracéo razoavel do processo. XAVIER, Bianca Ramos. A duragdo
razoavel do processo administrativo fiscal. 128f. Dissertagdo (Mestrado em Direito). Rio de Janeiro:
Universidade Candido Mendes, 2009, p. 44.

21 ROCHA, Sergio André. Processo administrativo fiscal: controle administrativo do langcamento tributério. Sdo
Paulo: Almedina, 2018, pp. 115-119.

262 OLIVEIRA, Maria das Gragas Patrocinio. Op. cit., p. 906.
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Humanos e das Liberdades Fundamentais de Roma, de 1950, do Pacto Internacional de Direitos

Civis e Politicos, de 1966, da Convencéo sobre os Direitos das Criangas, de 1989, bem como
de inimeras convencg@es internacionais, além das proprias Constituicdes de dezenas de paises,
ha muitas indeterminagdes para sua aplicagdo efetiva, sendo a principal “0 momento em que a
existéncia do processo, por si s, ultrapassa os limites da razoabilidade”, porque nenhuma

convencéo internacional fixa qual é o prazo de duracéo de um processo.?%

Analisando precedentes da Corte Interamericana de Direitos Humanos, Bianca Xavier
identificou que os critérios para considerar a aplicacdo do principio sdo: a complexidade do
assunto, a atividade processual do interessado, como uma postura que ocasionou o retardamento
do processo, bem como a conduta das autoridades, no caso, judiciais, em ndo administrarem

com eficiéncia o processo.?®*

No entanto, para o processo administrativo fiscal federal, apds trés anos da emenda, foi
estabelecido o prazo de 360 (trezentos e sessenta) dias de que trata o artigo 24 da Lei n® 11.457,
de 2007, fixado por instancia julgadora administrativa, a partir da data do protocolo. Embora
se trate de prazo impréprio, a norma serve de balizador para o Judiciario, quando um

contribuinte peticiona a sua aplicagao.

Com efeito, o principio constitucional se mostra muito evidente no processo tributério,
haja vista ndo s6 a complexidade das matérias, a alta temporalidade dos processos, mas também
o fato de as lides representarem importancia econdmica significativa para os contribuintes e
para a economia brasileira?®®. Nesse sentido, o tema foi decidido pelo STJ em 2010, no REsp
n®1.138.206 — RS, sob o rito dos repetitivos de que trata o artigo 543 — C do Cddigo de Processo
Civil de 1973. De acordo com referida decisdo, “o prazo razoavel é corolario do principio da

eficiéncia, da moralidade e da razoabilidade da Administra¢ao Publica”.

Quando se remete a critérios de moralidade e razoabilidade, tem-se em conta algo para
0 qual ndo h& uma justificativa dentro de critérios aceitaveis pelo senso comum. Seria uma

demora injustificada do processo, havendo quem defenda que a puni¢do ndo recaia sobre o

%3 XAVIER, Bianca Ramos. A duracdo razoavel do processo administrativo fiscal. 128f. Dissertacdo
(Mestrado em Direito). Rio de Janeiro: Universidade Candido Mendes, 2009, pp. 18-23.

264 |bidem, pp. 37-38.

265 CAVALCANTI, Eduardo Muniz Machado. Duragéo razodvel do processo, ordem cronoldgica dos julgamentos
e dever de cooperacdo. In: BUISSA, Leonardo; BEVILACQUA, Lucas. Processo Tributario. Belo Horizonte:
Forum, 2019, p. 219.
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Estado, mas sim sobre o julgador que agiu com desidia, para que a sociedade nao arque com o

onus de eventual indenizagao.2%

Contudo, no @mbito do CARF, o prazo para o julgador ja é a metade do prazo
estabelecido em lei, sendo a punigio por descumprimento, a perda do mandato?’. Logo, a causa
de julgamentos ndo serem praticados no prazo legal, certamente, ndo deve ser objeto de punicgéo
ao julgador. E que o volume de processos do contencioso administrativo, conforme ja dito, é
superior a capacidade de julgamento do 6rgdo, o que acarreta a impossibilidade de julgamento
no prazo fixado em lei. Assim, se eventual puni¢éo ocorrer, terd que ser para a Unido, cujos

efeitos aos cofres pablicos serdo suportados por toda a sociedade.

Por conseguinte, valem as colocagdes de Flavio Galdino, relativamente a obra “The Cost
of Rights”, de Cass Sunstein e Stephen Holmes, segundo a qual “os direitos ndo nascem em
arvores”. Para Sustein e Holmes, todos os direitos correspondem a prestagdes positivas do
Estado (inclusive o exercicio de direitos e liberdades individuais) e a essas sdo associados
custos, de forma que, como o Estado somente funciona se houver ingressos econémico-

financeiros advindos da sociedade, os direitos s véo existir se 0 orcamento publico permitir.%®

Ainda de acordo com Flavio, somente por meio de uma aferi¢do dos custos € possivel
adotar politicas publicas de garantia dos direitos constitucionais, 0 que, segundo os citados
autores norte-americanos, ndo é observado pela Suprema Corte; a concep¢do da obra, de
principios republicanos, é a de que ndo ha direitos absolutos, porque nenhum direito pode ser

formulado fora de uma realidade concreta.?®®

E a partir dai, Flavio Galdino desenvolve o raciocinio de que “direitos ndo nascem em
arvores”, mas sim assegurados a partir de escolhas publicas; seriam as “tragicas e inevitaveis

escolhas”, sendo os recursos econdmicos pressupostos para a realizagio dos direitos?’°.

266 ROCHA, Sergio André. Processo administrativo fiscal: controle administrativo do langcamento tributario. Sdo
Paulo: Almedina, 2018, p. 122.

%67 Art. 45, inciso 11 e 81°, do Anexo Il. BRASIL. Ministério da Fazenda. Portaria n°® 343, de 9 de junho de 2015.
Aprova o Regimento Interno do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (RICARF) e da outras
providéncias. Diario Oficial da Unido: se¢do 1, Brasilia, DF, 10 jun. 2016. Disponivel em:
http://normas.receita.fazenda.gov.br/sijut2consulta/link.action?id Ato=65007&visao=anotado. Acesso em 7
abr. 2021.

268 GALDINO, Flavio. O custo dos Direitos. In TORRES, Ricardo Lobo. Legitimac&o dos Direitos Humanos.
Rio de Janeiro/S&o Paulo: Renovar, 2002, p. 188.

269 |hidem, pp. 194-200.

270 |bidem, pp. 206-210.
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Trazendo esse raciocinio para o processo administrativo fiscal, para se garantir a celeridade

desejada e a razoavel duracdo do processo, € preciso ter em conta 0s custos da estrutura

administrativa para fazer face a esse prazo estabelecido pelo legislador.

Sem duvidas, a demora injustificada nos julgamentos dos processos prejudica a
economia financeira do contribuinte, tendo em vista que, enquanto o processo administrativo
fiscal pende de julgamento, o crédito tributario nele discutido ¢é acrescido de juros calculados
conforme a taxa Selic,?’* mas também importa prejuizos a Administragdo Tributaria, ndo s6
pelos custos administrativos, mas também porque a demora prejudica a arrecadagdo espontanea,

conforme ja dito, em relacdo ao diagnostico do TCU.

Assim, e por ser um principio de garantia da celeridade processual, o principio da
Razoavel Duracdo do Processo é associado ao principio da Eficiéncia, a respeito do qual, Ivo
Gico Jr, em sua obra “Andlise Econémica do Processo Civil” observa que, em termos
econdmicos, € possivel falar em eficiéncia produtiva, quando se quer referir a produzir bem ou
servico ao menor custo possivel, e dai se desdobrar as expressoes “produtividade” com produzir
mais, mantendo-se a quantidade de recursos igual, e, “economicidade”, com produzir a mesma
quantidade, porém com custos menores; por outro lado, fala-se também em eficiéncia alocativa,
que diz respeito a utilidade do bem ou servigo produzido, analisando, por conseguinte 0 bem-

estar social produzido, trazendo-se para um conceito jusecondmico.?’?

Segundo o autor, a despeito de eficiéncia ser um termo plurissignificativo, em geral, a
eficiéncia pode ser alcancada “quando se maximiza o bem-estar social” do grupo analisado,
motivo pelo qual a eficiéncia é associada & maximizagao das preferéncias sociais e, como ndo
existe um mecanismo totalmente apropriado para aferir o que seriam essas preferéncias sociais
sob todos os aspectos, em uma democracia participativa, essas podem se traduzir nas leis

aprovadas pelos representantes do povo. Por conseguinte, a eficiéncia seria aferida a partir de

2L Art. 61. BRASIL. Lei n°9.430, de 27 de dezembro de 1996. que dispde sobre a legislagéo tributaria federal,
as contribuigdes sobre a seguridade social, o processo administrativo de consulta e d& outras providéncias.
Diario  Oficial da  Unido: se¢do 1, Brasilia, DF, 30.dez.1996. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9430.htm. Acesso em 1 maio 2021.

22 CAVALCANTI, Eduardo Muniz Machado. Duragéo razodvel do processo, ordem cronoldgica dos julgamentos
e dever de cooperacdo. In;: BUISSA, Leonardo; BEVILACQUA, Lucas. Processo Tributario. Belo Horizonte:
Forum, 2019, p. 49-50.
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uma convergéncia com aquilo que a lei quer expressar. No mesmo sentido caminha a justica,

haja vista a subjetividade e auséncia de contetido proprio que a palavra expressa.?’®

Assim, a razodvel duragdo do processo seria 0 tempo necessario a se fazer uma alocacéao
precisa do direito, ou seja, maior eficiéncia alocativa, mas que, ao mesmo tempo, produza os
menores custos possiveis, importando, portanto, maior eficiéncia produtiva, o que, em termos
jusecondmicos, significaria a associacdo do principio da Razoavel Duracdo do Processo, com
o principio da Eficiéncia, sem se afastar, é claro, do principio da Legalidade, o qual, na ordem
do artigo 37 da Constituicdo Federal, é o primeiro a ser citado.

Partindo desses pressupostos, € possivel concluir ainda que o lancamento de oficio
calcado nos ditames da lei e as decisfes administrativas que observam as leis, resultam em
eficiéncia alocativa, haja vista que ndo irdo ensejar litigios e, por conseguinte, ndo importarao

custos para a sociedade.

Mas é preciso sopesar, também, o Principio da Razoavel Duracdo do Processo e da
Eficiéncia com outros principios constitucionais, como o da Seguranca Juridica, o do
Contraditorio e da Ampla Defesa, pois esses soam caminhar na contramao com aqueles. Nesse
sentido, Bianca Xavier destaca que diversos processualistas, tais como José Carlos Barbosa
Moreira, se opdem a aceleracdo processual, como um risco a qualidade do exercicio da
jurisdicdo.?™

Entretanto, deve-se levar em consideracdo que o principio do Contraditorio assegura ao
jurisdicionado ou administrado o direito de se manifestar em todas as fases do processo e o da
Ampla Defesa garante a utilizacdo de todos os instrumentos processuais para o exercicio desse
contraditério. Ora, se o legislador, por exemplo, estabelecer regras processuais para assegurar
0 devido processo legal, o contraditorio e a ampla defesa, a0 mesmo tempo estabelecendo
limites temporais para a realiza¢ao da instrucdo probatoria, tal regra concilia a razoavel duragéo
do processo com as citadas garantias processuais, assegurando, a0 mesmo tempo, uma boa

qualidade do exercicio da atividade de julgamento.

23 CAVALCANTI, Eduardo Muniz Machado. Durag&o razodvel do processo, ordem cronoldgica dos julgamentos
e dever de cooperacdo. In;: BUISSA, Leonardo; BEVILACQUA, Lucas. Processo Tributario. Belo Horizonte:
Forum, 2019,, pp.48, 92-94.

24 XAVIER, Bianca Ramos. A duracdo razoavel do processo administrativo fiscal. 128f. Dissertacdo
(Mestrado em Direito). Rio de Janeiro: Universidade Candido Mendes, 2009, pp. 48-50.
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Cita-se, nesse sentido, o disposto no artigo 16, caput e o seu 84°, do Decreto n° 70.235,

de 1972, que estabelecem que a prova deve ser apresentada até a impugnacao, precluindo o
direito do contribuinte de apresentacdo apds tal momento processual, exceto nas hipdteses
especificadas no § 4° do artigo que, em Gltima anélise, importam situacdes de impossibilidade

real de apresentacdo anteriormente.

Trata-se, sem duvidas, de regra que zela pela razoavel duracdo do processo, porque a
apresentacdo de provas extemporaneas, sem a devida motivagdo nos termos do citado § 4° do
artigo 1627°, vai implicar a ndo apreciacdo da prova em primeira instancia, o que pode levar o
julgador de segunda instancia a devolver a matéria para a primeira instancia apreciar, evitando
supressdo de instancia; pode ainda levar a decadéncia de eventual crédito tributario que poderia
ser langado, acaso a Administracdo Tributéria tomasse conhecimento da informacdo antes dos
cinco anos do fato gerador (pensando-se no interesse publico de evitar a sonegacéo de tributos),
bem como pode evitar outros tumultos processuais acarretados pela injustificada apresentacéao

tempestiva das provas.

Ainda no que diz respeito ao império do principio da Legalidade, é preciso ter em conta
que, somente se a lei fosse incontestavelmente imoral ou ineficiente, dever-se-ia reconhecer,
utilizando-se os principios da Razoabilidade e da Proporcionalidade dispostos no artigo 5°, LIV,
da Constituicio, a predominancia de outros principios?’®. Entretanto, pode a Administracio
agir, em nome da eficiéncia, na lacuna da lei, com fundamento no seu poder discricionario?’’.
Assim, o principio da Legalidade deve ficar resguardado, de modo que a gestéo eficaz precisa
estar alinhada aos interesses publicos, “sob pena de sérios riscos a seguranga juridica e ao

proprio Estado de Direito”.?’8

215 Segundo tal dispositivo: § 4° A prova documental serd apresentada na impugnacéo, precluindo o direito de o
impugnante fazé-lo em outro momento processual, a menos que: a) fique demonstrada a impossibilidade de
sua apresentacdo oportuna, por motivo de forca maior; b) refira-se a fato ou a direito superveniente; c) destine-
se a contrapor fatos ou razfes posteriormente trazidas aos autos.

276 SARAIVA FILHO, Oswaldo Othon de Pontes. Reflexos do principio da eficiéncia administrativa no ambito
tributario. Revista Forum de Direito Tributario, n. 21, Belo Horizonte: Férum, maio/jun. 2008, pp. 17-18.

217 Conforme analisa Oswaldo Othon Saraiva Filho, ao comentar o RE n° 253.885/MG, de relatoria da Min. Ellen
Gracie, DJU de 21 jun. 2002, bem como o Acérddo TCU n° 490, de 1997 — Plenério, processo n® TC 674,026-
93/4, de relatoria do Ministro Carlos Atila Alvares da Silva. in SARAIVA FILHO, Oswaldo Othon de Pontes.
Reflexos do principio da eficiéncia administrativa no &mbito tributario. Revista Forum de Direito Tributério,
n. 21, Belo Horizonte: Forum, maio/jun. 2008, pp. 25-26

278 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 10 ed. Sdo Paulo: Atlas, 1999, p. 74.
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Um exemplo de auséncia de lei, mas de dever de a Administracdo agir alinhada aos

interesses da sociedade diz respeito ao julgamento na ordem cronoldgica, prevista nos artigos
12 e 1.046 do CPC para o processo judicial, mas ndo prevista expressamente para 0 processo
administrativo federal, porque o Decreto n® 70.235, de 1972, artigo 27, remete a ato do

Secretario da Receita Federal.?”®

E que a ordem cronolégica do julgamento, além de estar calcada na razoavel duracio
do processo, tem amparo na igualdade processual dos contribuintes, no direito de acesso a
justica pela sociedade, sem diferenciacdo, ressalvados os casos de tramitacdo prioritaria por

disposicao expressa de lei.?°

A associacdo de eficiéncia com seguranca juridica, por sua vez, visa que, dos atos da
Administracéo, se obtenham resultados que satisfagcam as necessidades sociais, de forma que o
principio da Eficiéncia diz respeito ao modo de organizar, estruturar e disciplinar a
Administracdo com foco em uma melhor prestacdo do servigo publico, como também ao modo

de atuac&o dos agentes publicos, que devem buscar os melhores resultados.?!

Cumpre, ainda, trazer a colacdo as palavras de Oswaldo Othon Pontes Saraiva Filho no
que toca a eficiéncia da Administracdo Tributéria, sopesando outros principios constitucionais
de natureza tributaria, além dos processuais ja citados:

Ninguém desconhece que a fiscalizac8o e a arrecadacdo tributaria eficientes séo
importantes, inclusive, para viabilizar a diminuicdo da carga tributaria.

O Estado tributa mais ou menos, ndo porque simplesmente deseje, mas pela
imperiosidade do atendimento de suas necessidades, que em Ultima analise deve ser a
de toda nacdo, para que, assim, retirando recursos do setor privado na quantidade
adequada, possa cumprir a sua missdo de realizacdo do bem comum, de gerar a
redistribuicdo de renda, de prestar de servicos publicos, de intervir na economia, etc.,
sempre observando, contudo, as limita¢cBes constitucionais ao poder de tributar, em

219 No ambito do CARF, de acordo com o art. 3°, 84° e 85°, da Portaria CARF n° 20.047, de 27 de agosto de 2020,
sdo prioritarios, dentre outros, os processos de elevada temporalidade no 6rgdo, aferida a partir da ordem
decrescente do protocolo de entrada.

280 CAVALCANTI, Eduardo Muniz Machado. Durag&o razodvel do processo, ordem cronoldgica dos julgamentos
e dever de cooperacdo. In: BUISSA, Leonardo; BEVILACQUA, Lucas. Processo Tributario. Belo Horizonte:
Forum, 2019, p. 228.

281 MELO FILHO, Jodo Aurino de. Racionalidade legislativa no processo tributéario: desjudicializacdo e
democratizacdo (execucdo fiscal administrativa, harmonizacdo de instancias, transacéo e arbitragem) como
fundamentos de um sistema racional (inteligivel, juridicamente harmonico, eficaz, eficiente e ético) de
resolugdo de conflitos tributérios). Salvador: Juspodivm, 2018, pp. 244-245.
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especial, aos principios da igualdade, da capacidade contributiva e da ndo utilizacdo
do tributo com efeito de confisco e as demais normas constitucionais tributarias.?

Em outras palavras, citado professor leciona no sentido de que a eficiéncia da
Administracdo é buscada também na substancia dos seus atos, que devem estar calcados, no
caso da Administracdo Tributaria, nos principios constitucionais da igualdade, da capacidade
contributiva, dentre outros. Em concordancia com a linha de raciocinio de que a arrecadacéao

esta associada ao principio da Eficiéncia, Eduardo Muniz Cavalcanti aquiesce, porém pondera:

Entretanto, o que fundamenta a gestéo tributéria (obrigagdes tributérias, fiscalizacbes,
etc.) ou mesmo a igualdade de que todos devem contribuir para a manutencdo das
despesas publicas e politicas sociais, decorréncia do dever fundamental de pagar
tributos, € muito mais a justica tributaria, inspirada e concretizada através da
capacidade contributiva dos cidadaos, que qualquer significado de eficiéncia na gestao
tributaria. Em verdade, em muitos dos casos, apenas esconde a comodidade dos
servigos para as autoridades administrativas.?8®

Aliado a esse dever de pagar tributos, esta o dever de colaboracdo dos contribuintes de
um modo geral, mas o diagndstico tragado por Muniz é outro:

O que se enxerga, na vida real, sdo julgadores preocupados com a quantidade
numérica de demandas, aliada a necessidade da pressdo politica, para manter a
arrecadagdo tributéria e, de outro lado, contribuintes sem a menor pretensdo de
cooperar com o Fisco, seja visando retardar o recolhimento do tributo ou contestando
o valor desmensurado de multas e demais consectarios legais.?3*

Contudo, é de se observar que em todas essas possibilidades, ha escolhas a serem feitas.
Ou seja, em relacdo a politica tributaria, € preciso adotar medidas de garantia da arrecadacdo
necessaria para custeio do Estado, sem prejudicar o desenvolvimento da economia, garantindo,
inclusive, a livre-concorréncia. Por sua vez, no ambito das politicas publicas voltadas ao
processo tributario, hd uma analise de escolhas que envolvem reforcar a protecdo dos direitos e
garantias processuais ou reforcar a gestéo.

Trazendo-se essas colocagOes para as proposi¢des de arranjos institucionais, tem-se, por

exemplo que, ao se reforcar uma ampla discussdo processual, aumenta-se a estrutura de

282 SARAIVA FILHO, Oswaldo Othon de Pontes. Reflexos do principio da eficiéncia administrativa no ambito
tributario. Revista Forum de Direito Tributario, n. 21, Belo Horizonte: Férum, maio/jun. 2008, p. 29.

283 CAVALCANTI, Eduardo Muniz Machado. Duragéo razodvel do processo, ordem cronoldgica dos julgamentos
e dever de cooperacao. In: BUISSA, Leonardo; BEVILACQUA, Lucas. Processo Tributario. Belo Horizonte:
Forum, 2019, p. 231.

284 |bidem, p. 234.
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julgamentos, porém tem-se menos celeridade processual. Por outro lado, quando se reduz as

instancias e os mecanismos de revisao das decisdes, pode-se incorrer em erros de julgamento.

Isso porque a protecdo dos litigantes contra os erros de julgamento, ou “erros
adjudicatorios”, gera custos sociais, que seriam, em termos jusecondmicos, 0s custos sociais do
processo, 0s quais correspondem a custos de administracdo da justica (administrativa ou
judicial) e os proprios custos dos erros do agir do julgador, que levam a comportamentos
inadequados, no sentido de incentivos a comportamentos contrarios a leis?®®. E preciso, ent3o,
ao se estabelecer politicas publicas de reestruturacéo do sistema processual, ponderar os custos
dos erros adjudicatorios com os erros de administracdo, que tém comportamento inversos,

porém complementares, no sentido de minimizagdo do custo social do processo.?%®

Por fim, cumpre destacar que, como principios processuais, todos os até agora citados
sdo associados ao Principio do Devido Processo Legal, pois, na medida em que tal principio,
expresso na Constituicdo por meio do artigo 5°, inciso LIV, no sentido de que “ninguém sera
privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”, na verdade, importa dizer
ndo apenas que os direitos fundamentais da liberdade e da propriedade s&o assegurados por
processo seguido nos termos da lei, mas sim que o Estado deve se submeter ao direito
processual e ao direito material, dai por que tal principio representa a associacdo de todos 0s

principios processuais.

Alias, o proprio processo administrativo fiscal, por ser uma garantia constitucional
assegurada aos contribuintes, serve como devido processo legal para controle da legalidade do
crédito tributario, antes de sua inscricdo em divida ativa, nos termos do artigo 204 do CTN.28’

Outros principios caracterizadores do Devido Processo Legal também devem se
encontrar presentes do processo administrativo fiscal federal, tais como os ja citados principio

da Proporcionalidade e da Razoabilidade; porém, como dizem respeito com o Devido Processo

285 GICO JUNIOR, Ivo Teixeira. A Tragédia do Judiciario: subinvestimento em capital juridico e sobreutilizacdo
do Judiciario. Tese de Doutorado, publicacdo 002/2012, Departamento de Economia, Programa de Pds-
Graduagdo em Economia. Brasilia- DF: Universidade de Brasilia, pp. 37-39.

286 |hidem, p. 40.

287 \VALADAO, Marcos Aurélio Pereira (Coord.). Estudo sobre o contencioso administrativo fiscal da
federacao brasileira: problemas e solucfes. Programa de pesquisa Forum Fiscal dos Estados. Brasilia: Escola
de Administracdo Fazendaria (ESAF), 2012, p. 64.
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Legal no sentido substancial?®, nfo estdo sendo abordados no presente trabalho. Passa-se entdo

as Ultimas consideragdes teoricas, antes e visando a formulacdo das propostas de arranjos

institucionais, que diz respeito a coisa julgada administrativa.

3.4 Coisa julgada administrativa

A coisa julgada, como garantia constitucional disposta no artigo 5°, inciso XXXVI, da
Constituicdo Federal, é considerada um atributo da sentenca, no sentido da imutabilidade do
julgado?®. Enquanto pendente de recurso, a sentenca é apenas um ato judicial tendente a
expressar a vontade da lei. Com o transito em julgado, a decisdo torna-se imutavel e
indiscutivel, ressalvada a possibilidade de acdo rescisoria, motivo pelo qual se diz que ha dois
graus de coisa julgada: a coisa julgada propriamente dita e a “coisa soberanamente julgada”,

n&o susceptivel de alteracdo sequer por acio rescisoria.?*

O Cadigo de Processo Civil, por sua vez, adota a seguinte definicdo no artigo 502
“Denomina-se coisa julgada material a autoridade que torna imutavel e indiscutivel a decisao
de mérito nao mais sujeita a recurso”, e no artigo 337, 8 4°: “Ha coisa julgada quando se repete
acao que ja foi decidida por decisdo transitada em julgado”. Além disso, a Lei de Introducédo as
Normas do Direito Brasileiro — LINDB, por meio do artigo 6°, 83°, consigna: “chama-se coisa

julgada ou caso julgado a decisdo judicial de que ja ndo caiba recurso”.?%

A doutrina é pacifica em aceitar a distincdo da coisa julgada material em relacdo a da

coisa julgada formal, que ocorre em sentencas terminativas, em que n&o ha o mérito julgado.?®2

288 MELO FILHO, Jodo Aurino de. Racionalidade legislativa no processo tributario: desjudicializacio e
democratizacdo (execucdo fiscal administrativa, harmonizacdo de instancias, transacéo e arbitragem) como
fundamentos de um sistema racional (inteligivel, juridicamente harménico, eficaz, eficiente e ético) de
resolugdo de conflitos tributérios). Salvador: Juspodivm, 2018, pp. 192-194.

289 LIEBMAN, Enrico Tulio. Eficacia e a autoridade da sentenca e outros escritos sobre a coisa julgada.
Tradugdo de Alfredo Buzaid e Benvindo Aires; Traducdo dos textos posteriores a edigcdo de 1945 e notas
relativas ao direito brasileiro vigente, de Ada Pellegrini Grinover. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1984, p. 170.

2% THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. 23. ed. rev. e atual., Rio de Janeiro:
Forense, vol. 1, 1998, pp. 525-526.

21 BRASIL. Decreto — Lei n°4.657, de 4 de setembro de 1942. Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro
(LINDB). Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del4657compilado.htm.

292 GRINOVER, Ada Pellegrini. In LIEBMAN, Enrico Tulio. Eficacia e a autoridade da sentenca e outros
escritos sobre a coisa julgada. Traducédo de Alfredo Buzaid e Benvindo Aires; Traducdo dos textos posteriores
a edicdo de 1945 e notas relativas ao direito brasileiro vigente, de Ada Pellegrini Grinover. 3. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1984, p. 9.
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A funcéo da coisa julgada € assegurar estabilidade e seguranca as relac6es juridicas,

motivo pelo qual, nas relagdes de trato continuado, se houver alteracdo nos elementos de fato
ou de direito formadores da relagéo, admite-se outra decisdo, conforme decidiu o STF por meio
por ocasido da Reclamacdo n® 839 — RE 90.518: “a coisa julgada ndo impede que a lei nova

passe a reger diferentemente os fatos ocorridos a partir de sua vigéncia”.?%

No entanto, todas essas consideragcdes se operam no ambito do processo civil. Em se
tratando do direito administrativo, a coisa julgada administrativa significa imutabilidade para a
Administracdo. E, portanto, um instituto que serve de garantia aos particulares, fundado nos

principios da seguranca juridica e da lealdade e boa-fé na esfera administrativa.®*

Celso Antonio Bandeira de Mello evidencia o instituto da coisa julgada administrativa
associado também a decisdes colegiadas, em que ha participacdo dos administrados na solugao
dos litigios, por meio de contraditério e assegurada a imparcialidade, admitindo, porém o
processo administrativo revisional fundado em infracao a lei e desde que haja “a participagdo

de todos os interessados antes envolvidos”.2%

Para Maria Sylvia Zanella de Pietro, a coisa julgada administrativa significa “que a
decisdo se tornou irretratavel pela propria Administracao” e a justificativa para diferenga em
relacdo a autoridade da coisa julgada na funcdo jurisdicional seria pelo fato de, no Poder
Judiciario, haver a atuacdo do juiz, como terceiro imparcial, em contraponto a funcéo
administrativa, que entende ser parcial, e complementa a autora: “[...] partindo do principio de
que ninguém € juiz e parte a0 mesmo tempo, a decisdo ndo se torna definitiva, podendo sempre

ser apreciada pelo Poder Judicidrio, se causar lesdo ou ameaca de lesdo”.?%

Entretanto, parece ser mais justificavel atribuir a coisa julgada administrativa outro
tratamento ao fato de se ter um sistema de jurisdi¢cdo una, pois, acaso prevalecesse a dupla
jurisdicdo, os efeitos da coisa julgada administrativa seriam os mesmos da judicial. Nesse
sentido se pronunciou James Marins, ao expressar que a decisdo final administrativa ndo

configura coisa julgada administrativa stricto sensu, como ocorre no sistema francés, tendo em

293 BELLEGARDE, Marina Tanganelli. Limites da coisa julgada tributaria e o posicionamento do STF. In:
BUISSA, Leonardo; BEVILACQUA, Lucas. Processo Tributario. Belo Horizonte: Férum, 2019, p. 368.

2% MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 33. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2016,
pp. 475-477.

29 |bidem, pp. 476-477.

2% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas, 1999, p. 496.
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vista justamente o modelo de jurisdicio dupla?®’. Por essa razdo, aduz Valaddo: “Entende-se

que qualquer proposta no sentido de propor a instituicdo da chamada coisa julgada
administrativa stricto sensu seria inviavel, em vista do que dispde o artigo 60, § 4°, IV, da

Constitui¢do Federal”.?%®

Mas esses autores falam em coisa julgada administrativa “stricto sensu”, porque, para a
Administracdo, ou seja, para as decisfes contrarias a Administracdo, hd a coisa julgada
administrativa, uma vez que, a priori, 0 mesmo ente federativo ndo pode ser autor e réu
simultaneamente. Essa, alias, é a légica do artigo 42 do Decreto n° 70.235, de 1972, ao elencar
as hipoteses em que sdo definitivas as decisbes administrativas para as quais ndo cabe mais

recurso administrativo. E no mesmo sentido caminha o artigo 45 do mencionado decreto.

Contudo, repisa-se, trata-se de uma definitividade apenas no &mbito do processo
administrativo. Isso porque, como ao contribuinte é facultado, a qualquer tempo, 0 acesso a
justica, uma decisdo administrativa que lhe seja desfavoravel nao produz efeitos definitivos
contra ele, ja que o crédito tributario mantido administrativamente pode ser exonerado
judicialmente, o que, de igual forma, aplica-se a decisdo administrativa que denega ao

contribuinte o direito de compensar ou restituir crédito tributario.

Mas ¢ no CTN que a coisa julgada administrativa “parcial” contra a Fazenda Publica se
cristaliza, porque, consoante o artigo 156, X, a decisdo administrativa irreformavel extingue o
crédito tributario, ou seja, a extin¢do do crédito por decisdo administrativa é medida, em tese,
irreversivel. Alids, Arnaldo Godoy pontua esse modelo de coisa julgada administrativa ao
abordar o voto de qualidade do CARF, nos seguintes termos:

Nesse sentido, uma vez perdedor, ainda que por voto de qualidade, pode o interessado-
contribuinte provocar o Judiciario. J& a Fazenda Nacional, pela mesma razéo, teria
constrangimentos em fazé-lo. Isto é, nos exatos termos do inciso IX do art. 156 do
CTN, decisdo administrativa em favor do contribuinte, na medida em que transitada
em julgado e, portanto, irreformavel, tem como resultado a extingdo definitiva do
crédito tributario. Na hipétese inversa, decisdo administrativa em favor do fisco, a
coisa julgada administrativa pode ser condicionada ao crivo do Judiciario. Essa

297 MARINS, James. Direito processual tributario brasileiro: administrativo e judicial. 6. ed. Sdo Paulo: Dialética,
2012, p. 453, apud. VALADAO, Marcos Aurélio Pereira (Coord.). Estudo sobre o contencioso
administrativo fiscal da federacdo brasileira: problemas e solug@es. Programa de pesquisa Forum Fiscal dos
Estados. Brasilia: Escola de Administracdo Fazendaria (ESAF), 2012, p. 64.

298 \VALADAO, Marcos Aurélio Pereira (Coord.). op. Cit., p.65.
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aparente disfuncdo justifica, do ponto de vista estrutural, a féormula utilizada
presentemente relativa ao voto de qualidade.?*®

Corroborando o entendimento acima exposto, como decorréncia do novo critério de
desempate, no CARF, a favor do contribuinte, como ja dito, o Ministro Barroso, por ocasido da
apreciacdo da constitucionalidade do dispositivo (artigo 19-E da Lei n° 10.522, de 2002), na
sessdo virtual de 18 a 25 de junho de 2021, propds um “necessario reequilibrio” a esse modelo,
segundo o qual haveria a possibilidade de ajuizamento de acao pela Fazenda Publica, conforme

ora se destaca:

46. Até este momento, afirmou-se que, como o CARF é um 6rgdo do Ministério da
Economia, a Unido ndo poderia discutir em juizo a decisdo favoravel ao sujeito
passivo, pois lhe faltaria interesse de agir. Operar-se-ia contra o ente federal a
preclusédo légica, vedando a préatica de ato incompativel com o pronunciamento de um
6rgdo que integra a sua prépria estrutura [20]. Ao se admitir que a Fazenda contestasse
o resultado que lhe fosse desfavoravel, o CARF poderia ser extinto, pois seria de
pouca utilidade [21]. Essa formulagdo, contudo, precisa ser revisitada apds a entrada
em vigor do art. 19-E da Lei n® 10.522/2002.

47. Com esse dispositivo legal, no caso de empate, o resultado favoravel ao sujeito
passivo decorre de mera ficgdo juridica criada pela lei, e ndo de maioria de votos
acolhendo a sua tese. E dizer: em tais circunstancias, o CARF néo reconhece a
procedéncia do pedido do sujeito passivo. Os conselheiros se veem diante de um
impasse, que ndo mais pode ser solucionado com recurso ao voto de qualidade. O que
resolve esse impasse ndo é mais a posicdo de um dos membros do Conselho, mas o
comando legal de que, nessa hipétese, o contribuinte € o vencedor. Essas
circunstancias evidenciam o interesse de agir da Fazenda Nacional. A utilizagdo da
via judicial para restabelecer o langamento tributario ndo podera ser obstada pelo
argumento da preclusdo l6gica, tendo em vista que em nenhum momento o CARF
chegou a conclusdo de que tal ato administrativo era ilegal. Também ndo seria correto
dizer que, com essa mudancga, o Conselho perderia toda a sua utilidade. Como visto,
mais de 90% dos julgamentos do CARF s&o tomados por maioria ou unanimidade. 3%

Assim, no voto proposto pelo Ministro sdo alterados os efeitos da coisa julgada
administrativa, permitindo que ambas as partes possam levar a discussédo sobre a legalidade do

ato administrativo ao Judiciario.

Cumpre observar que a impossibilidade de a Fazenda Publica levar ao conhecimento do
Judicidrio uma decisdo final em processo administrativo fiscal ¢ dita como “em tese” ou “a

priori”, porque, em que pese se entender que o Poder Judiciario ndo deve intervir no mérito

2% GODOY, Arnaldo Sampaio de Moraes. O voto de qualidade no CARF e a inusitada figura da suspeigdo por
presunc¢do no direito administrativo aplicado brasileiro. Revista Forum de Direito Tributério, n°® 99, Belo
Horizonte: Férum, maio/junho de 2019.

300 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n° 6.399. 15 maio 2020.
Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=752690882&prcID=5912690.
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301 nenhuma lesdo ou ameaca do direito pode ser afastada do Judiciario, o que

administrativo
importa dizer que ndo se pode afastar do controle jurisdicional a juridicidade dos atos (no

sentido de controle da legalidade e da compatibilidade com os principios).

Assim, sempre que restar demonstrada tal grave ameaca, sobretudo em casos de fraude
ou dolo, seria possivel, em tese, essa submissdo ao Poder Judiciario, como ja restou inclusive
proposto pela Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, por meio do Parecer PGFN/CRJ n°
1.087, de 20043%%, cujos efeitos foram suspensos em fevereiro de 2007, por meio da Nota
PGFN/PGA n° 74, de 2007, aprovada pelo Procurador- Geral da Fazenda Adjunto, de onde se
destaca: “E bom que se esclareca que a hipotese consagrada no Parecer somente poderia ser
adotada em casos de extrema excepcionalidade, sob pena de se descaracterizar a prépria

estrutura existente do processo tributario administrativo federal”.3%

Os efeitos desse parecer foram suspensos para se aguardar o julgamento do RE n°
535.077, que por sua vez discutia a decisdo do STJ, nos autos do Mandado de Seguranca n°
8.810/DF, a qual limitou o recurso hierarquico ao Ministro da Fazenda as questdes de nulidades
das decisfes administrativas irrecorriveis no @mbito dos Conselhos de Contribuintes e da CSRF.
O recurso extraordinario ndo foi admitido, prevalecendo a decisdo do STJ, fundamentada ainda
no Decreto-Lei n° 200, de 1967, cuja ementa consignou:

ADMINISTRATIVO - MANDADO DE SEGURANCA - CONSELHO DE
CONTRIBUINTES — DECISAO IRRECORRIDA — RECURSO HIERARQUICO —
CONTROLE MINISTERIAL — ERRO DE HERMENEUTICA.

301 Concordando-se com André Dias Fernandes, no sentido de que o conceito de “mérito administrativo” ainda
existe (porque o legislador ndo pode se antecipar a todas as necessidades da Administracdo Publica) e funciona
como limite negativo ao controle judicial. Tal conceito ainda tem utilidade para delimitar a zona de
discricionariedade, porém esta passivel de aprecia¢do pelo Judiciario, devendo haver pardmetros empiricos e
juridicos para esse controle judicial, sob pena de se substituir a discricionariedade do administrador pela do
julgador. Assim “deve ser prestigiada a escolha administrativa em atengdo ao principio da separagdo de Poderes
e em homenagem a presuncdo de legitimidade dos atos administrativos”. FERNANDES, André Dias. A
constitucionalizacdo do Direito Administrativo e o controle judicial do mérito do ato administrativo. Revista
de Informagéo Legislativa (RIL), Ano 51, nimero 203, jul./set. 2014, pp. 159-160.

302 Aprovado pelo entdo Ministro de Estado da Fazenda por meio do Despacho de 17 de agosto de 2004, publicado
no Diério Oficial da Unido de 23 de agosto de 2004. BRASIL. Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional.
Parecer PGFN n° 1087, de 17 de agosto de 2004. Publicado(a) no DOU de 23/08/2004, se¢éo 1, pagina 15.
Disponivel em:
http://normas.receita.fazenda.gov.br/sijut2consulta/link.action?visao=anotado&idAto=31076#:~:text=Despac
ho%3A%20Aprovo%200%20Parecer%20PGFN,do%20Poder%20Judici%C3%Alrio%2C%20pela%20Admi
nistra%C3%A7%C3%A30. Acesso em 14 jun. 2022,

303 Nota transcrita por Daniel S da Silva, in SILVA, Daniel Sa da. Processo Administrativo Tributario: da
possibilidade de questionamento judicial das decisGes contrarias a Fazenda Publica. Belo Horizonte, 2011.
Disponivel em: https://danielsdsv.jusbrasil.com.br/artigos/111573834/processo-administrativo-tributario-da-
possibilidade-de-questionamento-judicial-das-decisoes-contrarias-a-fazenda-publica. Acesso em 14 jun. 2022.
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I — A competéncia ministerial para controlar os atos da administragdo pressupde a
existéncia de algo descontrolado, ndo incide nas hipéteses em que o 6rgao controlado
se conteve no ambito de sua competéncia e do devido processo legal.

I1 — O controle do Ministro da Fazenda (Arts. 19 e 20 do DL 200/67) sobre os acérdaos
dos conselhos de contribuintes tem como escopo e limite o reparo de nulidades. Nao
é licito ao Ministro cassar tais decisdes, sob 0 argumento de que o colegiado errou na
interpretacdo da Lei.

Il — As decisBes do conselho de contribuintes, quando ndo recorridas, tornam-se
definitivas, cumprindo & Administragdo, de oficio, ‘exonerar o sujeito passivo ‘dos
gravames decorrentes do litigio® (Dec. 70.235/72, Art. 45).

IV — Ao dar curso a apelo contra decisdo definitiva de conselho de contribuintes, o
Ministro da Fazenda pde em risco direito liquido e certo do beneficiario da deciséo
recorrida.3%

E importante repisar que referida possibilidade de relativizagio da coisa julgada
administrativa, conforme os atos citados, s6 pode ser admitida nos casos excepcionais de
verdadeiras ofensas a juridicidade do ato administrativo, haja vista que deve prevalecer a
seguranga juridica do contribuinte que “ndo pode ficar a mercé de posterior revisdo de decisao
definitiva em processo administrativo regularmente prolatada”®®. E possivel também se
conceber que o questionamento judicial seria admissivel, no minimo, nos casos em que haja
legitimidade ativa do Ministério Publico, ou que caiba a¢&o popular ou acgo civil publica®,

tendo em vista o interesse da coletividade.

A coisa julgada administrativa tem uma relagdo, ainda, com a suspensdo da
exigibilidade do crédito tributario, haja vista que cessam os efeitos dessa suspensdo com a
ciéncia, pelo contribuinte, da decisdo definitiva do processo administrativo, podendo ser
emitida certiddo positiva com efeitos de negativa até o prazo final para pagamento do crédito
tributario®”’. Logo, se a decisdo ndo é favoravel ao contribuinte, é reformavel judicialmente,

porém, a partir do transito em julgado administrativo, o tributo ja passa a ser exigivel.

304 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n® 535.077/DF,
julgado em 25 de junho de 2014. Diério de Justica Eletronico n° 156, Brasilia, DF, 4 ago. 2014. Disponivel
em: https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur271889/false. Acesso em 14 jun. 2022.

305 Conforme decidido pela 22 Turma do STJ, Rel. Min. Jodo Otavio Noronha.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 572.358/CE, julgado em 10 de outubro de 20086,
Diério de Justica, Brasilia, DF, 6 dez. 2006, p. 239. Disponivel em: https://scon.stj.jus.br/SCON/pesquisar.jsp.
Acesso em: 14 jun. 2022

306 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 33. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2016,
p. 476.

307 ROCHA, Sergio André. Processo administrativo fiscal: controle administrativo do langcamento tributario. Sdo
Paulo: Almedina, 2018, p. 451.
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E nesse sentido é importante analisar o principio da efetividade frente a coisa julgada,

considerando tal principio como a aptiddo de o processo alcancar os fins para os quais foi
instituido, ou seja, garantir a quem efetivamente tem a raz&o, que o seu direito seja assegurado,
repondo as coisas “ao status quo ante, utilizando-se de meios de sub-rogacdo capazes de

conferir & parte a mesma utilidade que obteria pelo cumprimento espontineo do direito™ 3%

De acordo com Luiz Fux, a ndo concessao do efeito suspensivo aos recursos de primeiro
grau é uma decorréncia desse principio®®. Considerando-se essa concluséo, a contrario sensu,
0 processo administrativo fiscal ndo é dotado de efetividade, dado que, a luz do artigo 151 do
CTN, todo o processo flui com suspensdo de exigibilidade. Logo, o principio da efetividade do
processo administrativo fiscal é parcial porque a eficacia imediata da decisdo administrativa s6

se opera quando a decisao € contraria ao Fisco.

Além disso, convém observar que “o processo administrativo de discussao tributaria,
por mais ampla que tenha sido a discussdo, ndo possui relevancia na seara judicial”, porque,
embora tenha passado por duas ou trés instancias administrativas, como ja dito, “a veiculac¢ao
da demanda em juizo retoma a discussdo do ponto de vista inicial, ndo sendo concedida
nenhuma relevancia processual a decisdo administrativa anterior”, haja vista a separacao entre
as instancias administrativa e judicial®°, motivo por que, em meio a propostas de arranjos
institucionais de racionalizacdo do processo tributario federal, tal modelo deve ser objeto de

reestruturacéo.

308 FUX, Luiz. Teoria Geral do Processo Civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 49.

309 |bidem, p.51.

310 MELO FILHO, Jodo Aurino de. Racionalidade legislativa no processo tributario: desjudicializacdo e
democratizacdo (execucdo fiscal administrativa, harmonizacéo de instancias, transagdo e arbitragem) como
fundamentos de um sistema racional (inteligivel, juridicamente harménico, eficaz, eficiente e ético) de
resolugdo de conflitos tributérios). Salvador: Juspodivm, 2018, pp. 259-260.
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4  QUADRO GERAL DE ALTERNATIVAS

Uma vez descrito o modelo de contencioso tributario federal no Brasil, com énfase aos
problemas relativos a celeridade e imparcialidade, busca-se, a luz dos alicerces acima
apontados, propor solucGes para esses problemas, com vistas a uma justica tributaria
especializada, célere e imparcial. Por oportuno, esclarece-se que as propostas a seguir

apresentadas ndo sao excludentes entre si, como se demonstrara.

4.1 Integracdo entre instancias administrativas e judicial

A integracdo do processo administrativo fiscal com o processo judicial corresponde a
uma alternativa que objetiva a reducdo da temporalidade do processo tributario como um todo,
com ganhos também no que diz respeito ao que a economia chama de eficiéncia produtiva, uma
vez que seriam obtidos os mesmos resultados, a partir de menor custo para o Estado e
contribuintes e, ainda, com reducdo no tempo total de tramita¢do do processo tributario. Neste

sentido, observou James Marins:

Por falta de regime juridico adequado, porém, quase ndo ha aproveitamento do
Processo Administrativo no plano judicial, sobrepondo-se a ‘“jurisdi¢do
administrativa” a jurisdicdo judicial propriamente dita que € a judicial, causando
evidente desgaste no aparelho estatal administrativo e judicial, com aumento de custos
e desperdicio de tempo.3!

Na mesma linha, pontua Daniel Carvalho, ao discorrer sobre 0 modelo brasileiro de
jurisdicdo una que, por ndo produzir coisa julgada administrativa, gera diversos problemas,
“entre eles o da efetividade da cobrang¢a do crédito tributario e o do elevado custo de
manutengdo da maquina publica”®'2. Marcos Valadao classifica, entdo, a prestagéo jurisdicional
brasileira de “pouco racional”, sobretudo no que diz respeito ao processo tributario, por
seguirem “o mesmo itinerario fatico-juridico probatério” pelo qual ja passou o processo

administrativo fiscal, para se chegar, muitas vezes, ao mesmo resultado.3!3

311 MARINS, James. Direito processual tributério brasileiro: administrativo e judicial. 6. ed. Sdo Paulo: Dialética,
2012, p. 453, apud. VALADAO, Marcos Aurélio Pereira (Coord.). Estudo sobre o contencioso
administrativo fiscal da federacgdo brasileira: problemas e solu¢@es. Programa de pesquisa Forum Fiscal dos
Estados. Brasilia: Escola de Administracdo Fazendéria (ESAF), 2012, p. 136.

312 CARVALHO, Daniel Melo Nunes de. O Processo Administrativo Fiscal Federal — Analise do modelo
federal a luz do ordenamento juridico em vigor e da experiéncia estrangeira. Brasilia: Escola de
Administracdo Fazendaria (ESAF/MF), 2018, p. 46.

313 \VALADAO, Marcos Aurélio Pereira (Coord.). op. cit., p. 137.
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A partir dessa preocupacéo, a doutrina caminha para propostas que mantém o Judiciario

como instancia de superposicao, “responsavel por fiscalizar e remediar lesdes sofridas na
instancia administrativa”, podendo-se, como propde Jodo Aurino de Melo Filho, chegar a uma
“harmonizacdo de instincias”, em que, além da integragdo, atribui-se relevancia a fase
administrativa do processo tributario, no ambito do Judiciario, dentro de uma concepcéo

organica de processo tributario Gnico, conforme ligdes de Rubens Gomes de Souza.3'*

A justificativa para essa concepcao de processo Unico reside na finalidade de todas as
instancias processuais tributéarias, administrativas ou judiciais, ser a mesma: a constitui¢do do
crédito tributario, bem como o controle da juridicidade e a oferta de acesso a justica; a causa
para ndo se ter essa consisténcia Gnica esta no fato de ndo se ter uma regulamentacdo harmonica

e sistematica do processo administrativo e judicial 31

Oportuno se faz registrar que a proposta de Rubens Gomes de Souza consistia em uma
divisdo de atribui¢des entre o contencioso administrativo e o judicial: “O Judiciario teria
supremacia na analise de questdes de direito, enquanto a seara administrativa caberia a analise
definitiva de questdes de fato”3'®. Discorda-se dessa separagdo porque, muitas vezes, para
aplicar o direito é necessario analisar as questBes de fato, de forma a subsumi-las a norma, como
é 0 caso dos planejamentos tributarios®'’. Por essa raz&o, entende-se mais apropriado o modelo

de harmonizacédo proposto por Daniel Carvalho:

Trata-se de concepg¢do parecida com a vigente, por exemplo, na Argentina. Como
visto, existe previsdo, naquele pais, de recorribilidade das decisbes proferidas pelo
tribunal administrativo diretamente ao Tribunal de 22 instancia do Poder Judiciario.?!8

314 MELO FILHO, Jodo Aurino de. Racionalidade legislativa no processo tributario: desjudicializacdo e
democratizacdo (execucdo fiscal administrativa, harmonizacdo de instancias, transacdo e arbitragem) como
fundamentos de um sistema racional (inteligivel, juridicamente harménico, eficaz, eficiente e ético) de
resolugdo de conflitos tributarios). Salvador: Juspodivm, 2018, pp. 463-464.

315 |bidem, p. 464.

316 |hidem, p. 466.

317 A doutrina costuma definir Planejamento Tributario como operagGes adotadas pelos contribuintes com vistas a
reduzir carga tributaria. Ndo necessariamente se liga a uma adjetivacdo de ilicitude. No entanto, somente a
analise do caso concreto permite concluir se tratar de “uma hipotese aceita e protegida pelo ordenamento,
sujeita a este ou aquele enquadramento, geradora destas ou daquelas circunstancias, conforme GRECO, Marco
Aurélio. Planejamento tributario. S&o Paulo: Dialética, 2004, pp. 75-78.

318 CARVALHO, Daniel Melo Nunes de. O Processo Administrativo Fiscal Federal — Analise do modelo
federal a luz do ordenamento juridico em vigor e da experiéncia estrangeira. Brasilia: Escola de
Administracdo Fazendaria (ESAF/MF), 2018, p. 47.
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Marcos Valaddo pontua alternativa semelhante, porem deixando em aberto em que

circunstancias vislumbra essa possibilidade:

[...] entende-se que no sistema brasileiro é possivel que a decisdo administrativa, sob
determinadas circunstancias, seja contestada somente por tribunal judicial, embora
isso necessite de emenda constitucional, pois é na Constituicdo que se fixam as
competéncias dos tribunais. Isto ndo viola o acesso ao judiciario, apenas modula, com
base em outros principios, a forma como se dara a apreciagdo da matéria pelo Poder
Judiciario.1®

N&o precisaria ser semelhante ao modelo espanhol, ou seja, ndo seria necessario
considerar o tramite administrativo como requisito para ingressar no Judiciario, mas pelo menos
condicionar que, se houvesse o ingresso do contencioso administrativo, todo este rito deveria
ser aproveitado no processo judicial. Ou seja, o contribuinte poderia ingressar diretamente com
recurso perante o Poder Judiciario, abdicando do contencioso administrativo. Contudo, se
ingressasse com recurso a0 CARF e houvesse uma decisdo administrativa que ndo lhe fosse
satisfatoria, o ingresso ao Judiciario somente poderia ser aceitdvel como um recurso contra essa

decisdo administrativa.

Assim, ter-se-ia uma apreciacdo pelas instancias administrativas e, na sequéncia, um
aproveitamento desse processo, acaso 0 sujeito passivo, ndo satisfeito com a decisdo
administrativa, optasse por buscar o provimento jurisdicional, 0 que ocorreria por meio de um
recurso da decisdo administrativa diretamente ao Tribunal Regional Federal - TRF
correspondente a sua jurisdicdo; tal medida “desafogaria” a primeira instancia judicial, a qual
dedicaria mais tempo a execucdo fiscal propriamente dita, até porque metade dos processos
gue estdo na divida ativa da Unido correspondem a situacfes de débitos confessados pelos

sujeitos passivos.32°

Para tanto, seria necessario alterar o artigo 108 da Constituicdo Federal, atribuindo-se
aos TRF a competéncia para apreciar recurso contra decisdo administrativa de 22 instancia, no
ambito do contencioso administrativo fiscal federal, de tal forma que, além da integracdo das

instancias, ainda se racionalizaria o processo tributario federal com a supressdo da primeira

319 VALADAO, Marcos Aurélio Pereira (Coord.). Estudo sobre o contencioso administrativo fiscal da
federacdo brasileira: problemas e solugdes. Programa de pesquisa Férum Fiscal dos Estados. Brasilia: Escola
de Administragdo Fazendaria (ESAF), 2012, p. 65.

30 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA (CNJ); INSTITUTO DE ENSINO E PESQUISA (INSPER).
Diagnostico do Contencioso Judicial Tributario Brasileiro. Justica Pesquisa. 5. ed. Brasilia, DF, 2022, p.
111. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2022/02/relatorio-contencioso-tributario-
final-v10-2.pdf. Acesso em 2 jul. 2022.
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instancia judicial, diminuindo, por conseguinte, o tempo de solucgéo de litigios tributarios, de

forma a se atender ao principio da Eficiéncia e da Razoavel Duragdo Do Processo, nos termos
expressados no item 3.3 acima abordado. Alias, essa proposicao nao é inédita, uma vez que um
arranjo de integracdo de instancias no ambito tributario ja foi objeto da Proposta de Emenda
Constitucional n® 112, de 2015, arquivada em 27 de dezembro de 2018, pelo término da

legislatura.3?"

Saliente-se que, em razdo de tal solugdo somente poder ser obtida por meio de uma
Emenda Constitucional, toda a jurisprudéncia sumulada precisaria ser revista. Contudo,
algumas premissas, como por exemplo, a Siumula 7 do STJ, segundo a qual ndo se admite
Recurso Especial para exame de provas, poderia continuar valida, uma vez que a prova ja teria
sido analisada no contencioso administrativo e nos TRF, sendo despiciendo o duplo ou triplo

grau, como queira se entender.

4.2 Facultatividade da Instancia Administrativa

A facultatividade da instancia administrativa importa considerar a possibilidade de, por
meio de alteracdo legislativa, conceber a busca ao contencioso administrativo como uma

alternativa a instancia judicial.

Em meio a problematica de excessivo volume de processos tributarios, tanto no ambito
administrativo quanto no judicial, e partindo-se da concepcdo de acesso a justica nos termos
descritos no item 3.2, isto é, como acesso a uma prestacao de servico estatal de resolucao de
conflitos, com respeito ao devido processo legal, porém como um acesso que pode e deve ser
regulado pelo ordenamento juridico, é possivel refletir sobre a possibilidade de se ter um
ordenamento juridico por meio do qual o interessado possa exercer opcles: se optar pelo
administrativo, importaria renunciar a discussdo judicial, sendo-lhe assegurada, contudo, a
opcao pelo acesso ao judiciario. Nesses termos, € de se concordar com Jodo Aurino de Melo

Filho que observa néo se tratar de qualquer ofensa constitucional:

Isso porque a Constituicdo, embora tenha assegurado tanto o direito de peticdo a todos
0s Poderes quanto o direito de acesso ao Judiciario, em nenhum momento assegurou
o direito de acesso a duas instancias distintas de resolucdo de conflitos para discussdo
de uma mesma questdo. Inexiste, pois, o direito constitucional de a mesma parte

321 BRASIL. Senado Federal. Proposta de Emenda a Constituicdo n° 112, de 2015. Determina a edicdo de Lei
Complementar para regular o contencioso administrativo fiscal. 21/12/2018 - arquivada ao final da legislatura.
Disponivel em: https://www?25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/122738. Acesso em 2 jul. 2022.
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discutir a mesma questéo juridica tanto no ambito do Estado-Administragéo
guanto no do Estado-juiz: é preciso racionalizar o aparato estatal de resolucdo de
conflitos, ndo apenas por uma questdo de coeréncia légica, mas também por uma
imposicdo de eficiéncia e de celeridade — ndo se podendo esquecer, ainda, da também
necessaria racionalizacdo dos recursos orcamentarios que irrigam, ao final, ambas as
instancias processuais.3?(grifo nosso)

Referida solucdo também foi prospectada pela j& mencionada auditoria do TCU (TC
038.047/2019-5) que, comparando o modelo do contencioso fiscal federal brasileiro com a

experiéncia internacional, assim se manifestou:

278. Em termos de modelos internacionais, verificou-se que a estrutura recursal do
Carf ndo est4 aderente as boas préticas internacionais, conforme o padrdo estabelecido
pela ferramenta TADAT, para a area de resolugdo eficiente de litigios tributérios.

279. Ao comparar o Carf com os demais paises da Ibero-américa, foram constatadas
algumas possibilidades de reforma no modelo do érgdo. Uma solugdo que emerge
seria o contribuinte poder escolher entre a via administrativa ou a via judicial
para a resolucéo do litigio.*?® (grifo nosso)

Por oportuno, destaque-se que essa recomendacao decorre de uma avaliacdo da auditoria
do tribunal no sentido de que a estrutura recursal do CARF ¢é “propensa ao intuito protelatédrio
diante do elevado namero de recursos disponiveis, acarretando morosidade no julgamento
definitivo dos recursos submetidos ao 6rgdo”, além do fato de a decisdo do CARF ndo fazer
coisa julgada, o que permite ao contribuinte ajuizar agcdo e “Ao recorrer ao Judicidrio, o
contribuinte impede a inscricdo em divida ativa e dos efeitos dela decorrentes (inadimpléncia
fiscal, estratégias de cobranca administrativa e identificacdo do patriménio do devedor para

cobranga judicial)”.3%

E de se reconhecer, ainda, que a proposta guarda semelhanca com o modelo de
arbitragem que vem sendo a cada dia mais difundido no Brasil como solucéo alternativa a
reducdo de litigios tributarios. Ora, se o sistema juridico patrio ja admitiu que as pessoas
capazes possam celebrar convencédo de arbitragem, acordos e transa¢Ges com a administragéo

publica, nos termos da Lei n® 13.129, de 26 de maio de 2015, e, recentemente, por meio da Lei

32 MELO FILHO, Jodo Aurino de. Racionalidade legislativa no processo tributério: desjudicializacdo e
democratizacdo (execucdo fiscal administrativa, harmonizacdo de instancias, transagdo e arbitragem) como
fundamentos de um sistema racional (inteligivel, juridicamente harmonico, eficaz, eficiente e ético) de
resolugdo de conflitos tributérios). Salvador: Juspodivm, 2018, pp. 439-440.

323 Cfe Relatorio de Auditoria TC 038.047/2019-5 in BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Acérdao 336/2021
- Plenario. 24 fev. 2021. Disponivel em: https://pesquisa.apps.tcu.gov.br/#/documento/acordao-
completo/acord%25C3%25A30%2520336%252F2021/%2520/DTRELEVANCIA%2520desc%252C%2520
NUMACORDAOINT%2520desc/0/%2520. Acesso em 3 jul. 2022.

324 Cfe itens 286 e 290. Op. cit.
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n° 13. 988, de 14 de abril de 2020, por que ndo tragar um raciocinio paralelo para conceber que

as pessoas capazes, apés a decisdo de primeira instancia realizada no ambito da prépria
Secretaria da Receita Federal do Brasil, possam optar pela via do tribunal administrativo ou

pela via judicial 3%

Ou seja, é possivel se fazer uma analogia para incluir no ordenamento juridico uma
previsdo legal que, respeitando o direito constitucional de peticdo para julgamento
administrativo em primeira instancia, assegure duas possibilidades aos litigantes: buscar o

tribunal administrativo como segunda instancia, ou ir direto a via judicial.

Né&o se pode perder de vista que a concepcao de interesse publico abordada no item 3.1,
relativamente ao processo administrativo, além do fato deste ser também calcado em principios
constitucionais, dentre os quais se incluem o da Dignidade da Pessoa Humana. Neste sentido,
reforca-se com as colocag6es de Jodo Aurino, que pondera:

O principio da dignidade da pessoa humana, que norteia toda nossa Constituicéo,
também impd&e que a Administra¢do busque a protecéo dos interesses individuais dos
administrados, principalmente em uma instancia de controle, onde o interesse publico,
na medida em que impde a anulagéo do ato ilegal, convergira no mesmo sentido do
interesse individual do administrado que apontou a ilegalidade.3?

Considerando-se que, no ambito do CARF, ndo se aprecia matéria constitucional, a
solucgéo poderia ser viabilizada, assegurando-se ao contribuinte o recurso ao TRF e ao STF para
as causas de natureza constitucional, tal como ocorre na arbitragem. Por conseguinte, contornos
dessa decisdo administrativa teriam que estar previstos na lei, da mesma forma que ocorre com

a sentenca arbitral.

No que diz respeito as alteracOes legislativas para implementar essa alternativa, destaca-
se que o CPC, ao abordar a arbitragem, no artigo 3°, assegura que ndo se afastara da apreciacédo

jurisdicional lesdo ou ameaca de direito, mas permite a arbitragem nos termos da lei e que o

325 0 STF, no julgamento da Sentenca Estrangeira - SE n° 5.206-7 /Espanha, pronunciou entendimento no sentido
de que a busca pela arbitragem como meio alternativo de solucdo de litigios ndo ofende o artigo 5°, inciso
XXXV, da Constituicdo, homologando a sentenca arbitral e, por conseguinte, declarando a constitucionalidade
da Lei n°9.307, de 1996.

3% MELO FILHO, Jodo Aurino de. Racionalidade legislativa no processo tributario: desjudicializacdo e
democratizacdo (execucdo fiscal administrativa, harmonizacdo de instancias, transacéo e arbitragem) como
fundamentos de um sistema racional (inteligivel, juridicamente harmonico, eficaz, eficiente e ético) de
resolugdo de conflitos tributérios). Salvador: Juspodivm, 2018, p. 442.
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Estado promovera, sempre que possivel, solucdo consensual de conflitos. Por conseguinte, no

caso do processo administrativo, poder-se-ia pensar em solucdo equivalente.

O artigo 42 do referido CPC, por exemplo, dispde que as causas civeis sdo decididas
pelo juiz nos limites de sua competéncia, mas ressalva o direito de as partes buscarem um juizo
arbitral. Assim, tratamento semelhante também poderia ser buscado, assegurando aos
contribuintes o direito de buscar o contencioso administrativo. Da mesma forma, o artigo 516
do CPC teria que dispor sobre a decisdo proferida no &mbito do tribunal administrativo, a
exemplo do que ja é dito relativamente ao acérdao do Tribunal Maritimo ou da sentenca arbitral,
prevendo a competéncia do Poder Judicidrio para assegurar o cumprimento também das

decisbes proferidas pelo tribunal administrativo.

Ou seja, ao contribuinte seriam asseguradas duas vias para discutir as lides tributéarias:
0 CARF ou o Poder Judiciario. Ainda que a op¢ao fosse pela instancia julgadora administrativa,
estaria assegurado, o recurso ao TRF e ao STF para as causas de natureza constitucional. Seria,
por conseguinte, mais uma medida de reducdo da temporalidade dos processos tributarios, com
a consequente racionalizacdo destes processos, além da economia de custos para a Unido, a
exemplo da integracéo de instancias.

E importante destacar que essas medidas permitiriam ao Estado realizar uma prestagéo
de servico adjudicatorio mais efetiva para a sociedade; assim, em que pese aparentar que
importara prejuizos ao direito de defesa, pois retira-se uma alternativa que era concomitante,
pensando-se na sociedade como um todo, na escassez de recursos do Estado, em havendo uma
prestacdo do servico estatal dentro de um prazo satisfatorio, é de se reconhecer ganhos para o

bem-estar social.

4.3 Justica Tributaria Especializada

A Justica Tributaria Especializada seria assegurada mediante a criacdo de varas
especializadas no &mbito do Poder Judiciério, tal como ocorre com em algumas varas da Justica

Federal, com o intuito de tratar as lides tributéarias.

N&o se confunde com a Justica Fiscal de que tratava Rubens Gomes de Souza, conforme
esclarece Arnaldo Godoy, analisando carta datada de 28 de agosto de 1946, dirigida a Aliomar
Baleeiro, em que Rubens Gomes de Souza relata proposta de criagédo de um tribunal fiscal, no

texto constitucional, ligado ao Judicidrio, que ‘revelava preocupagdo antiga, para a concregéo
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de exceléncia administrativa, em ambito tributario”?’, como se pode depreender do seu inteiro

teor:

Prezado amigo Dr. Baleeiro:

Muito obrigado pelo seu telegrama de 13, e pela remessa do Projeto final da
Constituicdo. A derrota da sua emenda prevendo expressamente a criagdo de uma
justica fiscal especializada explica provavelmente porque o Ministério da Fazenda,
depois de ter nomeado uma comissao para estudar o assunto, aparentemente deixou
morrer a questdo. Dessa comissdo fazia parte o Tito Rezende, que me trouxe a par dos
trabalhos, e me disse que foi redigido e entregue ao Ministro um projeto instituindo
um tribunal com sede no Rio, equivalente ao Tribunal Federal de Recursos, porém
composto de igual nimero de funcionarios da Fazenda e de juristas especializados.
Disse-me o Tito que o Ministro mostrava grande interesse pelo assunto; a mim mesmo
o Dr. Gastéo falou no caso, mostrando conhecer o meu trabalho de 1943, e dizendo-
me que era uma das realiza¢Bes que contava deixar pelo menos bem encaminhadas,
como, alias, prometera em seu discurso de posse.

O seu telegrama veio dar-me a explicacdo de porque tudo isso parece ter sido
abandonado. E claro que tendo assim pressentido a reacdo da Assembléia, o
Ministério ndo iria encaminhar um projeto fadado a derrota. Alias, a atitude da Camara
no assunto foi intransigente, pois ndo so rejeitou a sua emenda como suprimiu no
capitulo do Poder Judiciario o dispositivo que dava poderes a lei ordinaria para criar
outros tribunais ou juizos. Nem mesmo os Estados poderao instituir tribunais fiscais,
que fossem desmembramentos dos Tribunais de Apelagéo, uma vez que a faculdade
de criar tais tribunais esta subordinada a algada.

Acho pena, por quanto se poderia ter aproveitado a oportunidade para fazer algo que
me parece muito necessario, mesmo porque a solucdo dos tribunais administrativos,
além de evidentemente parcial, ndo parece ter provado bem. N&o sei qual seja a sua
opinido e experiéncia com o tribunal dessa natureza que existe na Bahia, mas os
Conselhos de Contribuintes sdo um desastre e o Tribunal de Impostos e Taxas de Sao
Paulo comegou bem, mas decaiu muito.

Por outro lado, a competéncia federal para legislar sobre o direito financeiro é
interessantissima, e a elaboragdo de um codigo deveria ser uma das primeiras
preocupacles da legislatura ordinaria. Seria interessantissimo colaborar nesse
trabalho, principalmente “de fora”... Isto ¢, fora das correntes politicas.

Mais uma vez muito grato, abraga-o 0 amigo,
(Rubens Gomes de Sousa)3?®
Com efeito, da leitura dessa carta é possivel verificar que a critica ao entdo Conselho de
Contribuintes parece ser em raz&o de integrar a estrutura do Ministério da Fazenda, tendo em
vista que sua proposta seria de justica fiscal especializada, no ambito do Ministério da Justiga,
porém sob “bases solidas” em tribunais administrativos, como se pode depreender do seguinte

texto trazido também por Arnaldo Godoy:

327 GODOY, Arnaldo Sampaio de Moraes. A execucdo fiscal administrativa no direito tributario comparado.
Belo Horizonte: Férum, 2009, pp. 3-5.

328 |bidem, p. 4, (carta extraida do arquivo da Fundacdo Getulio Vargas, referente a Aliomar Baleeiro, carta de
Rubens Gomes de Sousa, datada de 28 de agosto de 1946.
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[...]JE para voltar a insistir num posto que talvez ja se esteja tornando para mim uma
obsessdo, parece-me que uma boa lei organica de tributacdo de renda s6 pode
funcionar eficazmente com um bom sistema de justica fiscal. O que temos dispensa
comentérios. E ja que dentro do Judiciario ndo se pode mais fazer nada em face da
Constituicdo, e que o nosso Judiciario continuara a ser um corpo fechado dominado
por um mal entendido “esprit de corps”, porque ndo aproveitar para organizar um
sistema de tribunais administrativos em bases sélidas.3?

A criacdo de uma Justica Tributéria especializada seria uma alternativa que, de acordo
com Sérgio André, tornaria 0 CARF prescindivel, pois ter-se-ia a revisdo administrativa no
ambito das DRJ, para matéria fatico-procedimental, “deixando-se toda a discussdo de fundo

juridico para ser apresentada e apreciada pelo Poder Judiciario”.3*

Com efeito, considerando, como ja se viu no item 3.2, que é pacifico, no ambito do STF,
que o duplo grau de jurisdicdo ndo é uma garantia constitucional nem mesmo no processo penal,
certamente ter-se-ia uma maior celeridade em um arranjo de processo tributario em que se a
DRJ mantivesse a autuacao, os contribuintes poderiam ajuizar e contar com um Poder Judiciario
mais especializado em matéria tributaria. Alids, tomando como balizador a experiéncia de
alguns entes federativos, o Diagnéstico do Contencioso Tributario Judicial constatou que as

varas especializadas sdo mais céleres na prestacdo de suas atividades jurisdicionais.®3

Comparando os modelos de paises como Estados Unidos, Reino Unido, Canada, Itélia,
Portugal, México e Argentina, o Brasil € o Gnico que ndo possui Tribunal judicial especializado
em matéria tributéria, o que, de acordo com Camila Tapias Abrunhosa, lhe permite concluir
que o atual modelo “acarreta sérias consequéncias na eficiéncia/qualidade de prestagao

jurisdicional, dada a especificidade e complexidade da matéria fiscal”.3%

Ou seja, ainda que mantidas todas as instancias administrativas, a criacdo de varas

especializadas em matéria tributaria agregaria uma especializacdo aos magistrados que,

329 GODOQY, Arnaldo Sampaio de Moraes. A execucdo fiscal administrativa no direito tributario comparado.
Belo Horizonte: Forum, 2009, p. 5, (arquivo da Fundacéo Getulio Vargas, referente a Aliomar Baleeiro, carta
de Rubens Gomes de Sousa, datada de 1° de marco de 1947).

330 ROCHA, Sergio André. Processo administrativo fiscal: controle administrativo do langcamento tributario. Sdo
Paulo: Almedina, 2018, p. 501.

331 Cfe CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA (CNJ); INSTITUTO DE ENSINO E PESQUISA (INSPER).
Diagnéstico do Contencioso Judicial Tributario Brasileiro. Justica Pesquisa. 5. ed. Brasilia, DF, 2022, p.
111. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2022/02/relatorio-contencioso-tributario-
final-v10-2.pdf. Acesso em 13 mar. 2022.

332 TAPIAS, Camila Abrunhosa. Analise comparativa dos 6rgdos de solugdo de litigios em matéria tributéria:
experiéncias bem-sucedidas. In: BOSSA, Gisele Barra; SALUSSE, Eduardo Perez; PISCITELLI, Tathiane;
ARAUJO, Juliana Furtado Costa (Coords.). Medidas de redugdo do contencioso tributario e o CPC/2015.
S8o Paulo: Almedina, 2017, p. 269.
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certamente, se reverteria em qualidade e eficiéncia, motivo pelo qual também foi objeto de

recomendacdo por parte da citada auditoria TCU n°® TC 038.047/2019-5, a qual, no que diz

respeito a esse assunto, assim se manifestou, tomando por base o posicionamento da PGFN:

270. Na visdo da PGFN (peca 35, p. 2), o tramite de processos em meio eletr6nico e
a disponibilizacdo de informacdes gerenciais por alguns tribunais tém gerado um
incremento de acesso a informacédo, permitindo a sistematizacdo de dados para fins de
subsidiar decisGes estratégicas. [...]. Por outro lado, sustenta que o desafio atinente ao
congestionamento dos tribunais, aliado a grande auséncia de varas especializadas em
temas tributarios tém contribuido para a morosidade da definicdo judicial de quest6es
tributérias relevantes e contribuido para a existéncia de grande dispersdo
jurisprudencial.

]

272. E corroborando a necessidade de especializagdo, a publicacdo ‘Justica em
ntmeros 2019 aponta o direito tributario (divida ativa, contribui¢des e outros) entre
0s assuntos mais demandados no 1° grau (varas) da Justica Federal. No entanto, no
Brasil, ndo existem varas especializadas em temas tributarios conforme recomenda o
padrdo internacional. As a¢des contra a Unido sobre matéria tributéaria sdo ajuizadas
em varas comuns no foro de domicilio do autor ou no Distrito Federal e, por esse
motivo, ha dificuldade de acompanhamento dos processos e de defini¢do judicial de
questbes tributarias relevantes, contribuindo para a existéncia de grande disperséo
jurisprudéncia, conforme destacou a PGFN.

273. Em seus comentarios ao relatorio preliminar desta auditoria (peca 132) , a PGFN
destacou que a necessidade de reducdo das elevadas taxas de congestionamento no
contencioso tributério judicial e a especializagdo de varas para as causas tributarias
sdo questdes de extrema relevancia e de inegavel interesse social, de maneira que o
seu saneamento ndo interessa tdo somente a Fazenda Nacional, mas a toda a sociedade
brasileira e ao préprio Poder Judiciario.

[-]

275. Assim, cabe recomendar ao Conselho da Justica Federal (CJF) e ao Conselho
Nacional de Justica (CNJ) que avalie a conveniéncia e a oportunidade de transformar
varas federais de competéncia geral em varas especializadas em matéria tributaria, por
meio da redistribuicdo dos processos e sem gerar novos custos, assim como turmas
especializadas nessa matéria em todas as se¢Oes judiciarias federais.

276. Essa medida ndo € uma inovacdo no Poder Judiciario. Pode-se tomar como
exemplo a Justica Federal da 4% Regido, em que houve a transformacdo de varas
federais existentes de competéncia geral em varas especializadas em matéria
tributéria, inclusive turmas especializadas no TRF da 42 Regido, com a redistribuicao
dos respectivos processos e sem gerar novos custos.3%

333 O relator do ja por diversas vezes citado acérddo TCU n° 336, de 2021 — Plenario, Ministro Bruno Dantas, néo
acatou a proposi¢do da auditoria de criagdo de varas especializadas por se tratar de apontamento que transcendia
o objeto daquela fiscalizacdo, conforme se pode depreender do seu voto: “40.Nao obstante os relevantes
apontamentos da equipe de auditoria, deixo de acompanhar a proposta de encaminhamento, pois a criacdo de
varas especializadas, isto é, a defini¢do do 6rgdo judiciario para o processamento e o julgamento de causas em
razdo da matéria é tema afeto a competéncia jurisdicional e legislativa. Ademais, por se tratar de matéria fixada
e alterada por normas constantes da Constitui¢do Federal, do Codigo de Processo Civil e das leis de organizagdo
judiciaria, a qual, apesar de impactar, no caso, na arrecadacdo tributaria, em especial na execugdo fiscal,
transcende a seara da fiscalizag@o operacional da administragdo publica”.
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Como se pode depreender, justifica-se a proposta em razdo da propor¢do que o volume

de processos tributarios ocupa em relacdo aos processos judiciais de um modo geral. Mas nao
se pode olvidar ainda que, além de uma melhor qualificagdo da decisdo, a justica tributéria
especializada apresentaria também a vantajosidade vislumbrada por muitos pelo fato de ser uma
decisdo proferida por terceiro imparcial, de modo que se trata de uma proposta que pode
assegurar imparcialidade e celeridade concomitantemente, sem custos adicionais, conforme

propds a auditoria retromencionada.

4.4 Julgadores Administrativos

A composicdo paritaria do CARF atual ¢ uma opcdo politica, para ressaltar a
imparcialidade do 6rgédo; ndo se trata, como ja abordado, de uma imposicéo subordinada ao fato
de se ter uma Administracdo Pablica norteada pela participacdo democréatica dos cidadaos.
Assim, Sérgio André Rocha acrescenta que o modelo paritdrio “pode acabar por tornar o érgao
decisorio administrativo em um balcéo de defesa de interesses, obscurecendo a sua funcdo de

interpretagdo/aplicacdo da legislacdo tributaria aos casos concretos”.33*

Esses problemas, conforme ja dito, foram aflorados em 2015, por forca da Operacéao
Zelotes, o que motivou o Senador Ataides Oliveira (PSDB-TQ) apresentar uma Proposta de
Ementa Constitucional, aPEC n°® 112, de 2015, que propunha alteracdes, dentre outras, ao artigo
37, no sentido de criar 6rgdos do contencioso fiscal para Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios, integrados por um membro do Ministério Pablico Federal e por bacharéis em
direito, com idade minima de 30 anos e 5 anos de experiéncia profissional na area tributéria,
gue seriam selecionados por meio de concurso publico de provas e titulos e que contariam com

a garantia da vitaliciedade.*®

Sem duvidas que a proposta de um tribunal formado tdo-somente por julgadores
administrativos deve ser calcada em premissa da imparcialidade propria da Administracdo

Publica, com a previsdo de hipoteses de impedimento e suspeicdo que podem ser até mais

334 ROCHA, Sergio André. Processo administrativo fiscal: controle administrativo do langamento tributario. Sao
Paulo: Almedina, 2018, pp. 434-435.

335 PEC n° 112, de 2015, arquivada em 21/12/2018, razéo do término da legislatura. BRASIL. Senado Federal.
Proposta de Emenda a Constituicdo n° 112, de 2015. Determina a edicéo de Lei Complementar para regular
0 contencioso administrativo fiscal. 21/12/2018 - arquivada ao final da legislatura. Disponivel em:
https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/122738. Acesso em 3 abr. 2022.
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33 como ja ocorre

amplas do que aquelas ja constantes na lei geral do processo administrativo

no Regimento Interno do CARF.

Essa premissa significa dizer, sobretudo, que o simples fato de ser um servidor publico
da Administracdo Tributéria ndo caracteriza hip6tese de presuncao de parcialidade, haja vista
que inexiste no direito brasileiro impedimento ou suspeicao presumidos. Tal como na legislacédo
processual civil, todas as hipoteses de impedimento, bem como de suspei¢cdo, devem estar
expressamente previstas em lei 3. N&o por outra razdo, o Superior Tribunal de Justica fixou
entendimento a respeito de ndo haver suspei¢do decorrente de mero inconformismo com a

decisdo e tem tratado com rigor as suspeicdes de servidor arguidas com mera suposicao.3®

Nesse sentido, convém pontuar que a RFB, como 6rgdo administrativo que detém o
dever legal de exigir que o contribuinte pague o tributo devido, também tem o dever de agir
com imparcialidade (principio da imparcialidade objetiva), resguardando-se o interesse publico
conforme ja mencionado, como também tem o dever de reconhecer a ndo incidéncia dos
tributos, conforme a lei, tendo em vista que a imparcialidade é imanente a funcdo
administrativa®®. Por conseguinte, os julgadores administrativos, ainda que integrantes dos

quadros da RFB, ndo caracterizam qualquer ofensa a imparcialidade necessaria ao julgamento.

Importante se faz destacar que, em termos de julgamento, hd sempre margem a atividade
de interpretacdo das normas juridicas, seja na esfera administrativa ou judicial, em razdo das
lacunas, omissdes e imprecisdes dessas normas. Abordando a atitude do agente administrativo
em face dos conceitos juridicos indeterminados, Aurélio Pitanga Seixas Filho traz o pensamento
da Ministra Regina Helena Costa no sentido de que, tendo em vista essas imprecisoes, a

33 Nos termos do art. 18 da Lei n® 9.784, de 29 de janeiro de 1999, é impedido de atuar em processo administrativo
o servidor ou autoridade que: | - tenha interesse direto ou indireto na matéria; Il - tenha participado ou venha
a participar como perito, testemunha ou representante, ou se tais situacBes ocorrem quanto ao conjuge,
companheiro ou parente e afins até o terceiro grau; ou que Il - esteja litigando judicial ou administrativamente
com o interessado ou respectivo cdnjuge ou companheiro.

337 GODOY, Arnaldo Sampaio de Moraes. O voto de qualidade no CARF e a inusitada figura da suspeicédo por
presunc¢do no direito administrativo aplicado brasileiro. Revista Forum de Direito Tributério, n°® 99, Belo
Horizonte: Férum, maio/junho de 2019.

338 Nos termos do AgRg na ExSusp n° 153/DF- agravo regimental na excecéo de suspeigdo n° 2015/0298709-3,
relatado pelo Ministro Francisco Falcdo, julgado em 4 de maio de 2016, e do RMS 47.677/ES - recurso
ordinario em mandado de seguran¢a n® 2015/0038907-7, relatado pelo Ministro Napoledo Maia Filho, julgado
em 15 de dezembro de 2015, citados por Arnaldo Godoy na citada obra O voto de qualidade no CARF e a
inusitada figura da suspeicdo por presuncao no direito administrativo aplicado Brasil.

339 SEIXAS FILHO, Aurélio Pitanga. Principios Fundamentais do Direito Administrativo Tributario. A
Funcéo Fiscal. Rio de Janeiro: Forense, 1996, pp. 9-10.
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interpretacdo do julgador administrativo ndo pode ser inquinada de ilegal, pois, segundo ela, ha

conceitos de valor que exigem uma subjetividade para a adoc¢ao de uma decisdo apropriada ao
caso concreto, mas, ainda assim, ndo se pode dizer que foi afastada a condicdo de legalidade,
haja vista que ha, nesses casos de conceitos vagos e indeterminados, a liberdade de deciséo do

administrador; e ponderou a Ministra, a respeito da discricionariedade do ato administrativo:

Destarte, para n6s, a mencgao a conceitos indeterminados pela lei pode ou ndo conduzir
a atribuicdo de liberdade discricionaria a administragdo publica. Pensamos que a
solucdo a questdo sé pode ser fornecida casuisticamente, tendo em vista o tipo de
conceito empregado pela norma. Se ndo, vejamos. Os conceitos juridicos
indeterminados podem ser classificados em conceitos de experiéncia e conceitos de
valor. E, conforme pretendemos demonstrar, entendemos que, quando se tratar de
conceitos de experiéncia, 0 administrador, ap6s socorrer-se do processo interpretativo,
torna preciso o conceito, ndo Ihe restando qualquer margem de liberdade de escolha
de seu significado. Quando estivermos diante de conceitos de valor, diversamente
caberd aquele, terminada a interpretacdo, uma vez restando ainda um campo nebuloso
do conceito que esta ndo foi suficiente para eliminar, definir o conceito por intermédio
de sua apreciagdo subjetiva, que outra coisa ndo é que a propria discricionariedade.®*°

E bem verdade que a discricionariedade do agente publico deve ser reduzida, bem como,
sempre que possivel, deve-se procurar segregar quem aplica a lei para promover o lancamento
de quem interpreta a lei, ao julgar; por essa razdo, concorda-se com Sidney Stahl, quando aduz
que “a discricionariedade relativa do auditor ¢ fundamental para que possa lancar corretamente,
serve para verificar a ocorréncia do fato gerador, mas é o contraditério que limita a
discricionariedade da autoridade fiscal”®*!, para justificar que a autoridade julgadora nfo seja a

mesma que lanca.

E que a discricionariedade administrativa, a margem de discricionariedade na
interpretacdo da lei, ndo pode jamais comprometer a imparcialidade que norteia a
Administracdo Publica. Nessa toada, pontua Sérgio André: “A impessoalidade e a

imparcialidade do 6rgdo administrativo prescindem da composi¢do paritaria. Acreditamos que

340 COSTA, Regina Helena. Conceitos juridicos indeterminados e discricionariedade administrativa. Revista de
Direito Publico, n. 95, Sdo Paulo, jul-set. 1990, p. 134, apud SEIXAS FILHO, Aurélio Pitanga, Op. cit, pp.
26-27.

341 STAHL, Sidney. Reducdo do contencioso administrativo fiscal: alteracdo na estrutura do Carf, imparcialidade
e 0 novo CPC. In: BOSSA, Gisele Barra; SALUSSE, Eduardo Perez; PISCITELLI, Tathiane; ARAUJO,
Juliana Furtado Costa (Coords.). Medidas de redugdo do contencioso tributéario e o CPC/2015. Sao Paulo:
Almedina, 2017.
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esta se trata de criacdo do legislador ordinario de modo que pode ser suprimida a qualquer

momento por lei ordinaria”.3*?

Deve-se ainda atentar para o fato de que o voto pode vir a sofrer o chamado pela anélise

economica do direito de “dilema de agéncia” ou “problema principal-agente”3*

, porque o
julgador, seja ele no ambito administrativo, seja ele no &mbito judicial, representa o Estado, é
contratado pelo Estado e deve agir no interesse desse Estado, porém pode agir conforme outros

interesses.

Mas ha quem vislumbre problemas de natureza ética, como j& dito em relacdo ao
entendimento de Jodo Aurino de Melo Filho, que entende que o atual critério de selecdo tem
por enfoque o controle e 0 comando do processo administrativo, o que ensejaria uma inclinacéo
favoravel a Fazenda Nacional, motivo pelo qual sugere que a escolha recaia sobre Advogados
Publicos, com formagéo juridica e melhor vivéncia do contraditdrio e ampla defesa®**. Segundo
Jodo Aurino, no CARF, os problemas éticos sdo atenuados em relacdo a primeira instancia no
ambito da RFB; todavia, entende que tais problemas ainda persistem, porque ambos 0s 6rgaos

estdo subordinados a estrutura do entdo Ministério da Fazenda, atual Ministério da Economia.®*

A partir dessas preocupacdes, surgem proposi¢des, como a manutengédo da paridade e
inclusdo de um terceiro grupo de conselheiros concursados, considerando um modelo de
colegiado impar, tribunal administrativo com concurso para carreira independente,

desvinculando-se do cargo de auditor.34

342 ROCHA, Sergio André. Processo administrativo fiscal: controle administrativo do langamento tributario. Séo
Paulo: Almedina, 2018, p. 499.

383 lvo Gico Jr define que esse problema surge quando “o principal” contrata “o agente” para desempenhar uma
atividade em seu nome e no seu interesse, mas, em razdo de uma assimetria de informac&o, que por sua vez diz
respeito a um risco moral e uma selecio adversa, esse “agente” pode atuar de forma diversa daquela para a
qual foi contratado, importando uma conduta caracterizada por um conflito de interesses. In GICO JUNIOR,
Ivo Teixeira. Analise Econdmica do Processo Civil. Indaiatuba/SP: Foco, 2020, pp. 34-35.

344 MELO FILHO, Jodo Aurino de. Racionalidade legislativa no processo tributério: desjudicializacdo e
democratizacdo (execucdo fiscal administrativa, harmonizacdo de instancias, transagdo e arbitragem) como
fundamentos de um sistema racional (inteligivel, juridicamente harménico, eficaz, eficiente e ético) de
resolugdo de conflitos tributérios). Salvador: Juspodivm, 2018, p. 261.

345 | bidem, p. 263.

346 BOSSA, Gisele Barra. Potenciais caminhos para reducéo do contencioso tributario e as diretrizes do CPC/2015:
entraves e oportunidades. In: BOSSA, Gisele Barra; SALUSSE, Eduardo Perez; PISCITELLI, Tathiane;
ARAUJO, Juliana Furtado Costa (Coords.). Medidas de reducao do contencioso tributario e o CPC/2015.
S8o Paulo: Almedina, 2017, p. 48.
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A proposta de um colegiado em que apenas parte deste seja formada por um terceiro

grupo de julgadores administrativos concursados soa melhor do que aquela apresentada por
Jodo Aurino, de exclusdo total dos Auditores Fiscais, porque tais profissionais tém mais
familiaridade com a discussdo probatoria relativa ao lancamento de oficio e, conforme

constatado pelo Diagnéstico no Contencioso Administrativo3’

, predominam no CARF as
matérias fatico-probatorias. Do referido diagndstico do contencioso administrativo, cuja
pesquisa abrangeu, inclusive, a composigéo dos tribunais administrativos de alguns Estados e

Municipios destaca-se:

Os representantes do Fisco sdo, normalmente, escolhidos diretamente dentre o0s
servidores da carreira de auditor fiscal. Excepcionalmente, ha casos em que sdo
elaboradas listas prévias. Em geral, essas listas contém apenas representantes do
Fisco. Ha, porém, um caso peculiar: 0 municipio do Rio de Janeiro, onde, ao invés de
se escolherem os representantes do Fisco dentre auditores fiscais, escolnem-se dentre
“cidadaos de notorio conhecimento juridico ou de legislacdo tributaria” (art. 2°, §1°,
Portaria SMF n. 2.694/2011 do Rio de Janeiro).

J4 o0s representantes dos contribuintes sdo escolhidos dentre uma lista triplice
elaborada por entidades representativas da sociedade civil. H4 vérias entidades que
podem elaborar essas listas. Algumas legislacBes sdo mais especificas e apontam
nominalmente as entidades que tém essa competéncia. Outras legislacbes sdo mais
genéricas e consignam serem as ‘“entidades representativas do contribuinte”
responsaveis por essa nomeagdo. Das entidades nomeadas, a maioria é ligada a setores
produtivos (industrial, comercial e de transporte).3*8

Mencionado diagndstico contou, também, com pesquisa feita junto a julgadores,
advogados, auditores, procuradores, além de contribuintes pessoas fisicas e juridicas e, dentre
as perguntas, foi questionado qual seria a melhor forma de nomeacdo de julgadores
administrativos; o resultado foi que, em um total de 129 respondentes, 56,6% opinaram pela
nomeacao por concurso publico, seguido do percentual de 24,8% que apoiam a indicagdo

paritaria.3*

Seguindo esse entendimento de 6rgaos de contencioso administrativo fiscal integrados
por servidores publicos concursados para essa finalidade, com formacdo em direito e

experiéncia profissional na area tributaria, ha também quem defenda, como Everardo Maciel,

347 BANCO INTERAMERICANO DE DESENVOLVIMENTO (BID), Diagnoéstico do Contencioso Tributario
Administrativo. Sdo Paulo: 29 abr. 2022. Disponivel em: https://www.gov.br/receitafederal/pt-br/centrais-de-
conteudo/publicacoes/estudos/diagnostico-do-contencioso-tributario-administrativo/relatorio-completo.
Acesso em 3 jun. 2022, p. 109.

348 |bidem, pp. 111-112.

349 |bidem, pp. 101-106.
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que tais orgaos devam ser vinculados ao Ministério da Justica ou Secretaria de Justica, no caso

dos Estados e Municipios.3*°

Heleno Taveira Torres, por sua vez, ndo se manifesta contrario a manter o CARF
inserido na estrutura do Ministério da Economia, desde que haja separacao funcional em relacdo
a RFB; tampouco é contrario a paridade no 6rgdo, aduzindo que também os advogados sao
profissionais comprometidos com seu Estatuto (Lei n® 8.906, de 1994), cujo artigo 30 prescreve
uma atuacdo com “independéncia em qualquer circunstancia”, o que segundo ele, “coincide
com as mais virtuosas expectativas que recaem sobre quaisquer tribunais administrativos”.
Contudo, acrescenta que essa composicao paritaria poderia, sim, ser substituida por um modelo
que atribuisse independéncia, imparcialidade, inamovibilidade e irredutibilidade de salérios, tal

como ocorre na Italia, Argentina, Estados Unidos, Portugal e Canada, e conclui:

Quanto a escolha dos membros, a meu ver, a forma mais isenta de provimento das
funcgdes de conselheiro é que se faca por processo seletivo, dos conselheiros da
Fazenda e dos contribuintes, autonomamente, na forma de “concurso publico.

[-]

Para a selecdo de advogados, a suprir as futuras vagas, na condi¢éo de “conselheiros
representantes dos contribuintes”, o provimento das fun¢des igualmente poderia ser
feito por concursos publicos de provas e titulos, com livre acesso a todos os advogados
inscritos na OAB com mais de cinco anos de experiéncia comprovada em matéria
tributéria.

As indicacOes das confederaces, ainda que previstas em lei, ndo podem prosperar na
hipotese de atividade remunerada. A Constituicdo, prescreve, no art. 37, Il, que a
investidura em qualquer cargo ou emprego (e nao fez excluséo dos temporarios) faca-
se preferencialmente por “aprovacdo prévia em concurso publico de provas ou de
provas e titulos, de acordo com a natureza e a complexidade do cargo ou emprego, na
forma prevista em lei [...]”. de se ver, a motivagdo da escolha deve ser a capacidade
para assungdo das funcbes, aferida por processo seletivo aberto para toda a
coletividade, com transparéncia, “de acordo com a natureza ¢ a complexidade do
cargo ou emprego”, ou seja, conforme o tipo de tributo de especialidade das cAmaras
do Conselho.

[...] O preparo e a qualificacdo devem ser aferidos, com abertura de acesso, por
certame de selecdo amplamente livre para todos aqueles quem se sintam aptos a
cumprir esta misséo.

O Processo seletivo pode surpreender. Estou certo que multiplos talentos podem ser
revelados. Para muitos, a remuneracao proposta € adequada. E penso nos profissionais
que se encontram em etapas de formacdo académica, como doutorandos, por exemplo.
Ou mesmo no caso de aposentados e que possuem avangado amadurecimento na area.

30 MACIEL, Everardo. PEC 112/2015 do Senado Federal seria a Solugdo? In: BOSSA, Gisele Barra; SALUSSE,
Eduardo Perez; PISCITELLI, Tathiane; ARAUJO, Juliana Furtado Costa (Coords.). Medidas de reducdo do
contencioso tributario e o CPC/2015. S&o Paulo: Almedina, 2017, pp. 176-177.
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Diga-se 0o mesmo de profissionais que nio advogam contra a Unido e outros.”**.(grifo
Nosso)

Ressalte-se que esse texto do Heleno Torres foi escrito em maio de 2015, ou seja, ao
tempo em que o CARF estava paralisado pela Operacao Zelotes, porém logo apds a publicacéo
do Decreto n° 8.441, de 2015, que estabeleceu a remuneracéo dos conselheiros indicados pelas
confederacoes.

Sérgio André também tem se posicionado a favor de concurso publico para os julgadores
do CARF, defendendo que “Julgador imparcial ¢ julgador independente” e, a semelhanga de
Heleno Torres, propde algumas garantias para assegurar essa independéncia. Porém, para ele,
além da inamovibilidade e irredutibilidade de vencimentos e subsidios, os julgadores
administrativos deveriam ter as garantias constitucionais dos juizes, como vitaliciedade, nos
termos do artigo 95 da Constituicio Federal.3%?

A mudanca proposta por Sérgio André inclui os representantes da Fazenda, que ja sdo
servidores concursados, porque, segundo ele, esses conselheiros, apds o fim do mandato, podem
vir a sofrer sancGes politicas, inclusive a ndo reconducdo, acaso ndo julguem conforme a
posicéo de seus chefes e conclui: “Dessa maneira entendemos, ¢ ndo ¢ de agora, que o modelo
de “representacdo” ¢ patologico e deveria ser extinto, sendo substituido por uma selecdo de
julgadores, todos eles, por concurso piiblico”.**

Com efeito, 0 modelo de mandato permite as representagdes pronunciarem-se sobre a
ndo reconducdo e, em tese, pode implicar juizos de valor por parte dos representados, que sdo
ouvidos para manterem a representacdo, opinando pela reconducdo, ou procederem a
substituicdo. Tal oitiva prévia a reconducdo ndo é de todo ruim, porque permite uma
averiguacdo do desempenho do Conselheiro, o que poderia ser feito, por exemplo, pelo Comité
de Selecdo de Conselheiros, com base em critérios objetivos, prescindindo-se da manifestacédo
das representacdes.

Quanto as sangdes ‘“politicas” da Administragdo, apds o retorno do conselheiro

fazendario a sua origem, ndo se pode conceber um modelo pressupondo que as anomalias serdo

%1 TORRES, Heleno Taveira. Processo administrativo fiscal é garantia constitucional insuprimivel. Revista
Consultor Juridico. 13 maio 2015. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2015-mai-13/consultor-
tributario-processo-administrativo-fiscal-garantia-constitucional-insuprimivel. Acesso em 25 maio 2022.

32 ROCHA, Sergio André. Processo administrativo fiscal: controle administrativo do langcamento tributario. Sdo
Paulo: Almedina, 2018, p. 500.

33 |bidem, pp. 500-501.
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a regra, porque o Auditor—Fiscal que deixa de ser conselheiro, a rigor, volta a ser 0 mesmo

Auditor-Fiscal de antes, inclusive em relacdo a sua unidade de lotagdo. Alem disso, existem
mecanismos proprios para se tolher “persegui¢cdes” no servigo publico.

Nesse sentido, é de se reconhecer que o servidor publico tem suas atividades ligadas aos
interesses da Administracdo, de forma que ndo se pode reconhecer ao ex-conselheiro, por
exemplo, o direito a retornar ao cargo ou a funcdo que exercia antes de ser conselheiro, porque
deve prevalecer o interesse da Administragdo em detrimento do interesse do servidor. Ademais,
quando o conselheiro fazendario retorna a RFB, ele esta vinculado aos atos normativos daquele
orgdo, de forma que os atos que fundamentavam seus posicionamentos adotados no ambito do
CARF podem ndo ser aqueles que venham a ser adotados na RFB, mas ndo por presséo politica,
e sim por uma vinculagdo de atos normativos.

Na esteira desse raciocinio, reflexos maiores podem vir a sofrer os conselheiros
representantes dos contribuintes, porque aqueles que retornarem a atividade da advocacia
guando deixarem o mandato devem estar alinhados para defender as teses de exoneracdo do
crédito tributario. Por conseguinte, eventual contratacdo de acordo com as regras do mercado
pode levar em conta os seus posicionamentos como conselheiro, o que, de certa forma, importa

“pressao intelectual”.

Por essas razdes, sob o aspecto da imparcialidade, ndo se cogita alternativa melhor do
que a selecdo por meio de concurso publico, formando um quadro préprio de julgadores
administrativos. Contudo, até mesmo quem defende essas propostas reconhece que existem
entraves para além dos interesses politicos e econdémicos divergentes, porque ha de se
reconhecer 0s custos dos tribunais administrativos e compara-los com o custo para orcamento

publico e novos cargos.%*

Os custos com novos cargos, por sua vez, ainda precisam ser avaliados em um cenario,
desejavel, de reducédo gradual de estoques de processos para julgamento, pois a tendéncia sera
uma reducdo proporcional no nimero de julgadores, o que pode néo justificar a realizagdo de

concurso publico especifico para tal fim. Portanto, um quadro de julgadores administrativos

354 BOSSA, Gisele Barra; SALUSSE, Eduardo Perez; PISCITELLI, Tathiane; ARAUJO, Juliana Furtado Costa
(Coords.). Medidas de reducao do contencioso tributario e 0 CPC/2015. Séo Paulo: Almedina, 2017, p. 48.
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seria a solucdo mais proxima da imparcialidade, porém requer que sejam sopesados outros

aspectos, sobretudo de natureza financeira e orcamentaria para o Estado contratante.

4.5 Decisdo de desempate efetuada por juiz togado em integragdo de instancias

Considerando as dificuldades para se criar uma carreira propria para julgadores e até
mesmo justificativas para tal, se 0 numero de conselheiros for reduzido, é possivel se assegurar
a imparcialidade nos julgamentos, com a criagdo da figura de um ‘“recurso necessario” a
primeira instancia judicial, todas as vezes que a decisao final do CARF, ou seja, que a decisdo

das turmas da CSRF ou do Pleno, resultarem em empate de votagdes.

Com enfoque em uma justica tributaria especializada, Sidney Stahl propds uma
comissdo formada por juristas, especialistas da RFB, contadores, professores e magistrados
para dar suporte aos julgadores do CARF, cuja decisdo seria tomada como a decisdo de 12
instancia judicial, de forma que esse magistrado poderia homologar a decisdao administrativa,
submeté-la a um novo colegiado no Judiciario, que por sua vez seria especializado em questdes

tributarias, ou ainda suscitar exame por esse comité consultivo.>

Entretanto, o que ora se propde ndo envolve uma comissao de juristas, o que, do ponto
de vista da economia de recursos, torna-se mais vantajoso; tampouco acarretar-se-a sobrecarga
ao Poder Judiciario, pois somente as decisdes que, antes da Lei n® 13.988, de 2020, eram
decididas pelo voto de qualidade e, portanto, eram submetidas ao crivo jurisdicional, voltariam

a ser submetidas a decisdo judicial.

Em termos numéricos, por meio dos dados abertos divulgados pelo site do CARF, é
possivel se identificar que apenas 7,2% das decisdes ocorriam por voto de qualidade em 2017,
e que, em 2019, referido percentual caiu para 5.3%3%¢. A partir da vigéncia dessa lei, que na
pratica alterou o resultado dos julgamentos dos processos de exigéncia do crédito tributario,
esses percentuais sofreram alteragcdes, embora pouco significativas, porque, como o 0rgao

possuia uma limitacdo para julgamento de processos em sessGes ndo presenciais e esses

3% STAHL, Sidney. Redugdo do contencioso administrativo fiscal: alteragdo na estrutura do Carf, imparcialidade
e 0 novo CPC. In: BOSSA, Gisele Barra; SALUSSE, Eduardo Perez; PISCITELLI, Tathiane; ARAUJO,
Juliana Furtado Costa (Coords.). Medidas de reducéo do contencioso tributario e o CPC/2015. S&o Paulo:
Almedina, 2017, pp.149-150.

3% Slide 13 dos Dados Abertos do CARF. BRASIL. Ministério da Economia. CARF - Conselho Administrativo
de Recursos Fiscais. Dados Abertos. Atualizado em 22 jun. 2022. Disponivel em:
http://carf.economia.gov.br/dados-abertos/dados-abertos-202206-final.pdf. Acesso em 2 jul. 2022.
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julgamentos ocorreram no segundo semestre de 2020 e ao longo de 2021, nenhuma sessao

presencial ocorreu, por forca da pandemia.®’

Mas o impacto dessa proposta, em termos de volume de processos que seriam
submetidos ao Judiciario, certamente é menor do que 1,6%, por exemplo, dos acérddos julgados
em 2021 (percentual equivalente as decisoes classificadas por “Empate — Lei 13988/2020” nos

dados abertos), que corresponderam a 30.477 processos.>*

Diz-se menor do que 1,6%, porque nesse percentual estdo incluidas todas as decisGes
proferidas pelo CARF naquele ano. Entretanto, a proposta é no sentido de que, das decisfes de
empate proferidas nos processos julgados no ambito das turmas ordinarias ou extraordinarias
do CAREF, haja um “recurso necessario”, a semelhanca do recurso de oficio, da lavra do

presidente da turma, para a turma da CSRF correspondente a mesma se¢do de julgamento.

Assim, caberia a instancia especial uniformizadora decidir sobre a tese prevalecente,
guando houvesse empate nas decisfes de turmas ordindrias e extraordinarias e, de igual forma,
caberia “recurso necessario”, da lavra do presidente do CARF, que ¢ o presidente das trés
turmas da CSRF, desta feita a primeira instancia judicial, para que um magistrado decidisse em

caso de empate nas decisdes de turmas da CSRF.

Salienta-se que, embora 0 niUmero de processos seja bastante reduzido, até mesmo em
relacdo ao que ocorria antes da alteracéo legislativa de 2020, o fato é que, em termos de valores,
os processos decididos pelo voto de qualidade, que atualmente passaram a ser pelo empate a
favor dos contribuintes, sdo aqueles de maior valor, conforme noticia a Auditoria do TCU (TC
038.047/2019-5), confrontando os dados do CARF com matéria veiculada em midias sociais,

além de acrescentar a sua justificacdo:

197. Todavia, cabe abrir um parénteses, pois, em recente estudo do Insper (‘Analise
de recorréncia dos votos de qualidade no Carf” — peca 109), veiculado em 8/5/2020
no site do Jota (‘Estudo mostra que voto de qualidade é mais usado em casos de maior
valor’ — peca 108), os resultados revelaram que 0s casos decididos por voto de
qualidade tém valor 3,6 vezes maior que os demais. Ou seja, 0s nimeros apresentados

357 A limitagdo deixou de existir por meio da Portaria ME n° 3.125, de 7 de abril de 2022. BRASIL. Ministério da
Economia. Portaria ME n° 3125, de 07 de abril de 2022. Publicado(a) no DOU de 11/04/2022, se¢do 1,

pagina 17. Disponivel em:
http://normas.receita.fazenda.gov.br/sijut2consulta/link.action?visao=anotado&idAto=123580. Acesso em 2
jul. 2022.

%8 Slides 12 e 13 dos Dados Abertos do CARF. BRASIL. Ministério da Economia. CARF - Conselho
Administrativo de Recursos Fiscais. Dados Abertos. Atualizado em 22 jun. 2022. Disponivel em:
http://carf.economia.gov.br/dados-abertos/dados-abertos-202206-final.pdf. Acesso em 2 jul. 2022.
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pelo Carf aos pesquisadores do Insper levaram a confirmago da hipdtese destes de
que o voto de qualidade é mais frequente em casos de maior valor.

198. Fechando os parénteses, interessante questdo que remanesce é sobre o0 porqué de
processos com maior valor atrairem decisGes com mais atrito, com aparentes votos de
bancada, em que fiscais e contribuintes defendem interpretacdes antagénicas e, sobre
0 ponto, quer parecer que a explicacdo seja pelo fato de que, do ponto de vista
qualitativo, tais situagdes relacionam-se com os casos polémicos de ‘planejamentos
tributarios criativos, minuciosamente montados por consultores contratados a peso de
ouro por grandes empresas ¢ conglomerados, esquadrinhando possiveis ‘brechas’ na
legislag@o tributaria, que, apesar de legitimo, se admite o risco de enxergar ‘brechas’
onde elas ndo existem, e por isso ser autuado’, conforme explica o artigo ‘O voto de
qualidade no Carf e o PL 6.395/2019 do Senado’ (peca 100).%%°

Assim, a proposta adotaria, como critério de desempate, a decisdo de um juiz federal,
levando ao conhecimento do Poder Judiciario as teses que, por forca do ja repisado artigo 19-E

da Lei n®10.522, de 2002, hoje sequer sdo submetidas ao pronunciamento judicial.

E de se destacar que o critério de desempate por meio de um membro do Judiciario n&o
é guestionado quando ocorre, por exemplo, no ambito dos Tribunais Superiores; iSso porque 0s
Ministros sdo terceiros imparciais na lide, sendo nhomeados segundo critérios estabelecidos na
Constituicdo e a decisdo de desempate somente ocorre em situacdes excepcionais, ja que 0s
colegiados tém composicao impar®%. Além de levar a discussdo polémica, que ensejou empate

nas votacOes, ao conhecimento do Poder Judiciario, a proposta ainda promove uma integracao

%9 Cfe Relatorio de Auditoria TC 038.047/2019-5 in BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Acorddo 336/2021
- Plenario. 24 fev. 2021. Disponivel em: https://pesquisa.apps.tcu.gov.br/#/documento/acordao-
completo/acord%25C3%25A30%2520336%252F2021/%2520/DTRELEVANCIA%2520desc%252C%2520
NUMACORDAOINT%2520desc/0/%2520. Acesso em 3 jul. 2022.

360 ADAMY, Pedro. Voto de qualidade no CARF — violagéo ao critério paritario. Consideraces de lege ferenda.
Revista Direito Tributéario Atual, Instituto Brasileiro de Direito Tributério, Sdo Paulo, ano 2017, n. 37, pp.
363-385. “Na maioria dos casos, nos Tribunais Superiores, o presidente ¢é eleito por seus pares, em sistema
rotativo, que respeita a senioridade ou antiguidade no cargo. Esse critério faz com que haja previsibilidade na
definicdo do presidente e impede que haja conflitos politicos na elei¢do. No entanto, ha uma diferenca relevante
em relacdo ao CARF: os tribunais do Poder Judiciario ndo sdo orgdos paritarios (7). Sdo compostos por
Ministros nomeados, segundo os critérios constitucionais, € ndo representam os interesses dos envolvidos nos
processos em julgamento. O voto de qualidade do Presidente assume uma faceta trivial, de desempate, entre
juizes que foram nomeados segundo critérios estabelecidos na Constitui¢do e sem relacdo — direta e indireta —
com os interesses em julgamento. Da mesma forma, os Tribunais, e seus colegiados de julgamento, s&o
compostos por nimero impar de juizes, o que dificulta a ocorréncia de empates. Como consequéncia, 0 voto
de desempate apenas serd necessario em situacdes excepcionais e contingentes, nas quais um dos julgadores
néo proferir voto”. Nota 7: O Supremo Tribunal Federal, ao analisar a paridade entdo existente entre os juizes
classistas na Justi¢a do Trabalho, extinta pela Emenda Constitucional n. 24/1999, determinou que a observancia
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 mantida, sendo que a presidéncia
da Junta de Conciliacdo e Julgamento era de competéncia de um juiz do trabalho. N&o havia, e esse era o
intento constitucional, prevaléncia de qualquer das partes, seja empregador, seja empregado, estando ambos 0s
interesses submetidos ao poder de desempate do magistrado concursado. Cf. STF, Tribunal Pleno, ADI n.
2.149-MC, Rel. Min. Moreira Alves, DJ 31.10.2003.
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de instancias que, dada a natureza do recurso de cunho forcado, poderia dispensar a necessidade

de garantia de instancia, além das custas recursais.

Por fim, entende-se que a medida dispensa alteracdo constitucional, haja vista o disposto
no artigo 109, inciso I, da Constituicdo Federal, pois seriam causas que a Unido seria
necessariamente autora, figurando como réu o sujeito passivo. Assim, a proposta poderia ser
implementada por meio de alteragdo ao Decreto n° 70.235, de 1972, sendo importante manter
0 artigo 25, 8 9°, desta norma legal, para os processos de representacdo de nulidade conforme
mencionado no item 2.2. Por conseguinte, dever-se-ia fazer essa ressalva no referido § 9°, além

de acrescentar dispositivos que poderiam ser nos seguintes termos:
Art. X1. Havendo empate no resultado do julgamento, caberd ao Presidente de turma
submeter a matéria ao reexame:

| - da Turma da Camara Superior de Recursos Fiscais, em face de decisdo de turma
ordinaria ou extraordinéria;

Il — da Secdo Judiciaria da Justica Federal de Primeira Instancia da jurisdi¢do do
domicilio tributério do contribuinte, em face de decisdo de turma da Camara Superior
de Recursos Fiscais ou do Pleno.

§1° O recurso de remessa necessaria serd interposto mediante declaragdo na prdpria
decisdo.

82° Previamente a remessa dos autos, 0 sujeito passivo e a Fazenda Nacional seréo
cientificados para apresentar manifestacdo, no prazo de 15 dias.

83° A manutencdo da suspensdo da exigibilidade, enquanto ndo proferido o
julgamento judicial do reexame ndo dependera da prévia apresentacdo de garantia.

84° N&o cabem, no reexame judicial, a condenagdo ao pagamento de honorarios, nem
0 pagamento de custas

85° Da sentenca que decidir o mérito do litigio, nos termos do 11, cabe apelagdo com
o tratamento dispensado pelo art. 1009 e seguintes da Lei n® 13.105, de 16 de marc¢o
de 2015.

Essa proposta importa, ainda, alteracbes no que diz respeito a coisa julgada
administrativa, pois deixam de ser definitivas as decisdes de turmas da CSRF e do Pleno, cujo
resultado de votacdo seja empate. Em face disso, sera preciso alterar o disposto no artigo 42 do
Decreto n° 70.235, de 1972, para contemplar mencionada situacéo, o0 que podera ocorrer nos

seguintes termos:

Art. 42. Sao definitivas as decisoes:

| — de primeira instancia, esgotado o prazo para recurso voluntario sem que este tenha
sido interposto; e

Il - de segunda instancia de que nao caiba recurso ou, se cabivel, quando decorrido o
prazo sem sua interposicao;
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I11 - de instancia especial, ressalvado disposto no §2°.

§ 1° Serdo também definitivas as decisdes de primeira instancia na parte que néo for
objeto de recurso voluntario ou ndo estiver sujeita a recurso de oficio e as decisdes de
segunda instancia na parte que ndo for objeto do recurso especial ou necessario.

§2° Na hipotese de que trata o art. X1, inciso I, a deciséo da Turma da CSRF tornar-
se-a definitiva somente ap6s a publicacdo da decisdo de reexame pelo Poder
Judiciério.

Feitas essas consideragdes, acredita-se que sera possivel se obter julgamentos com

maior celeridade e eficiéncia, além de serem tais julgamentos menos passiveis de

questionamentos no que toca a imparcialidade, haja vista toda a discussdo ja trazida em torno

do julgamento proferido pela Administracdo Tributaria.
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CONCLUSOES

O CARF € um o0rgdo externo a estrutura responsavel pelo langamento do crédito
tributario, que é a RFB, e representa a segunda instancia administrativa fiscal federal, bem como
uma terceira instancia uniformizadora de jurisprudéncia, a dita instancia especial, ficando a
primeira instancia julgadora administrativa a cargo da RFB. No total, no curso do processo
administrativo fiscal federal, ha até trés instancias julgadoras, exceto para 0s processos que
discutem crédito tributario até sessenta salarios-minimos ou de baixa complexidade, que sdo

julgados em duas instancias, no &mbito da RFB.

No Brasil, a essas trés instancias administrativas podem se somar mais quatro instancias
judiciais, em um sistema de jurisdicdo una, em que o processo administrativo fiscal ndo é
aproveitado quando o contribuinte, insatisfeito com a deciséo administrativa, ingressa com agao
judicial para discutir a mesma exigéncia fiscal, podendo ainda ingressar no Judiciario antes ou

concomitantemente ao processo administrativo fiscal.

Assim, o modelo brasileiro, no tocante a estrutura do processo administrativo fiscal e
seu inter-relacionamento com o processo judicial, é Unico, diferente do modelo francés, em
que ndo h& a submissdo do administrativo ao judicial, ja que sdo jurisdi¢des distintas; e, nos
modelos de jurisdi¢do una, o que se verifica sdo estruturas mais enxutas, a0 menos em termos
de instancias, pois ha modelos, como o americano, por exemplo, em que sdo disponibilizadas

varias opcdes de discussao do litigio tributario, mas essas ndo sdo concomitantes.

Hé casos, como o Canad4, em que hé& o duplo grau de jurisdicdo administrativa, mas o
recurso € passivel de julgamento em uma justica especializada, que € irrecorrivel no caso de
processos de pequeno valor. Na Argentina, hd uma integracdo entre a segunda instancia
administrativa e a segunda instancia judicial, por meio de um recurso extensivel também a
Fazenda Publica. Espanha e Alemanha filtram o que vai para o Judiciario, porque obrigam a
revisao administrativa, o que também apresenta ganhos em termos de tempo e custos. Portugal,
embora tenha até trés instancias de jurisdicdo administrativa, também apresenta um modelo
mais eficiente porque essa justica administrativa especializada exclui da jurisdicdo comum 0s
processos como regra geral, mantendo, nessa jurisdicdo, apenas 0s casos em que se discute
crimes. Além disso, como a primeira instancia € monocratica, também se pode identificar

ganhos em termos de celeridade.
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Ou seja, por uma pequena amostragem, ja é possivel perceber que hd espago para

aperfeicoar o modelo do processo tributario brasileiro em termos de arranjos institucionais.

No que tange & composicdo das instancias administrativas, tem-se um modelo de
representantes exclusivamente da Fazenda Nacional na primeira instancia e, no CARF, h4d uma
representacdo paritaria com indicacdes efetuadas pela Fazenda Nacional e pelas Confederacgdes

Nacionais representativas de categorias econémicas e Centrais Sindicais.

O modelo de composi¢do das instancias julgadoras administrativas verificado na
experiéncia internacional é bastante diversificado, como também o ¢é a forma de exercicio da
atividade de julgador, havendo paises, como Portugal, que asseguram as mesmas garantias dos
magistrados aos julgadores administrativos. A Argentina também apresenta igual preocupacao

e em nenhum dos paises pesquisados ha um modelo semelhante ao do Brasil.

Embora apresente problemas, o processo administrativo fiscal é importante para a
Administracdo Tributaria, porque é uma forma de controlar a legalidade de seus atos, além de
evitar honorarios sucumbenciais a Unido. Para os contribuintes, as vantagens também sdo
expressivas, porque, além da gratuidade, configura uma oportunidade de discutir o lancamento
de oficio com a exigibilidade suspensa, pois ha a dispensa de garantia para o crédito tributario.
Logo, deve-se descartar qualquer proposta que elimine o processo administrativo fiscal. Ao
contrario, essas razdes justificam o seu aperfeicoamento para que se produza a prestacdo de

servico publico de uma forma satisfatdria, no sentido de atender aos interesses a que se presta.

Os problemas vislumbrados no contencioso tributario administrativo e judicial sdo de
ordem estrutural, em termos de instancias, bem como de composicdo, no que tange & forma
como sdo escolhidos os julgadores administrativos, bem assim no que diz respeito ao regime

de vinculacdo com a Administracdo Tributéria.

Em termos estruturais, ndo é de hoje que o Brasil e os brasileiros enfrentam um ritmo
demorado e pouco eficaz para a solucdo de litigios, ja que, ha mais de 10 anos, pelo menos, a
Administracdo Tributaria arrecada menos de 5% (cinco por cento) do crédito tributéario
constituido que reconhece ser devido a Unido, ap6s todas as instancias julgadoras
administrativas. Esse elevado lapso temporal gera um desestimulo a arrecadacdo espontéanea,
pois, se 0 processo administrativo fiscal fosse julgado no tempo fixado na lei, que é de 360 dias

por instancia, provavelmente, a tomada de decisdo do contribuinte, frente a situacGes de duvidas
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ou mesmo de discordancia em relacdo a interpretacdo da legislacdo tributaria, acarretaria

recolhimento mais rapido ou pacificacdo de um entendimento por parte da Administracdo

Tributaria.

Por conseguinte, como ndo recebem uma tempestiva resposta para os seus pleitos, os
contribuintes litigam mais e cria-se um comportamento ciclico, tendo em vista que o resultado
€ um aumento no volume dos processos e, por conseguinte, um aumento na demora na solucgéo

de litigios.

O aumento de litigios administrativos fiscais traz consequéncias imediatas também para
0 processo judicial tributario, sobretudo para as execucdes fiscais, e 0 ndo aproveitamento do
processo administrativo por ocasido da discussdo do mesmo mérito no judiciario acarreta perda
de tempo e de recursos humanos e financeiros. Alids, no que diz respeito a efetividade das
execucdes fiscais, sob o0 ponto de vista do interesse publico da Unido em arrecadar para fazer

frente aos gastos publicos, evidencia-se ainda um modelo insatisfatorio.

O modelo paritario de composi¢do do CARF também é alvo de criticas, tanto em relacao
aos representantes da Fazenda, quanto em relagdo a representacdo dos Contribuintes. O efeito
final dessas criticas é uma descrenca na imparcialidade dos julgadores, que culminou com a
execracdo do voto de qualidade na maioria dos casos julgados pelo CARF e o assentimento,
por meio de alteracdo legislativa, de uma forma de decidir que ndo encontra similitude na

experiéncia internacional.

Essa descrenca na imparcialidade dos julgadores, além de prejudicar a imagem
institucional dos 6rgdos envolvidos, gera um sentimento de insatisfacdo da parte de quem néo
logrou éxito, a qual, em sendo o sujeito passivo, € estimulado a ingressar em juizo, o que, por
sua vez, prejudica o processo tributario judicial, motivo pelo qual também se tornam
recomendaveis mudancas no modelo de composi¢do dos colegiados do CARF ou, a0 menos,

na forma de resolucdo nos casos de empate de julgamento.

Entretanto, o modelo paritario existe desde a criacdo do Segundo Conselho de
Contribuintes, hd mais de noventa e cinco anos, muito embora, aquela época, as decisdes
podiam ser revistas por ato do Ministro da Fazenda. De igual forma, desde o surgimento desse
modelo paritario, o desempate sempre foi decidido por meio do voto de qualidade do presidente
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de turma. Diferencas ocorrem em relacdo a forma de designacdo atual pois, originalmente,

presidente e vice-presidente do Conselho eram eleitos anualmente pelos pares.

Atualmente, a competéncia do CARF decorre do que é decidido no ambito das DRJ,
porque nem mesmo o Decreto n° 70.235, de 1972, matriz legal do processo administrativo fiscal
federal, tem sido atualizado frequentemente. Esse Decreto foi regulamentado pelo Decreto n°
7.574, de 2011, que também ndo esta atualizado. Em sintese, tramitam pelas DRJ e CARF 0s
processos de determinacdo e exigéncia de crédito tributario e processos de pleitos dos
contribuintes de reconhecimento de direito creditdrio. Para os primeiros, a partir de 14 de abril
de 2020, o empate importa insubsisténcia do langcamento; para os de reconhecimento de direito
creditério, vige, como critério de desempate, o voto de qualidade do presidente de turma, que é

um representante de Fazenda Nacional.

Ademais, ndo se pode olvidar que hé processos que nascem no CARF e ndo seguem o
rito do Decreto n® 70.235, de 1972, mas sim a Lei n® 9.784, de 1999, previstos para 0s casos em
que ha descumprimento do Regimento Interno do CARF, sobretudo nas situacdes em que ha
representacdes, em nome da legalidade do ato administrativo, para que o colegiado se pronuncie
sobre os fatos apurados, em regra, impedimentos de conselheiros. Tal hipdtese, embora ndo seja
usual, justifica a necessidade, para colegiados pares, de previsdo de um critério de desempate
gue ndo seja a do in dubio pro contribuinte, porque ha processos em que sequer se discute um

pleito do contribuinte.

Com foco na celeridade processual, com a consequente reducédo da temporalidade dos
processos, bem como na uniformizagao da jurisprudéncia, 0 CARF tem avancado de forma
consideravel. Contudo, considerando que ainda ha uma elevada temporalidade e um volume
expressivo de processos administrativos fiscais pendentes de julgamento, muito embora se
verifique tendéncia de redugdo, € necessario se rever o atual modelo do contencioso
administrativo. Essa tendéncia de reducdo leva ainda a uma preocupagdo com 0 numero de
julgadores, uma vez que, atualmente, o 6rgdo conta com cento e oitenta julgadores, nimero

que, alias, ndo guarda similaridade com a experiéncia internacional.

Para as turmas da CSRF, foi preciso adotar praticas de aproveitamento dos julgadores,
justamente por ndo ter acervo de processos para sortear a eles mensalmente, ao passo que, em

razdo da sistematica de remuneragdo dos conselheiros dos contribuintes, necessita-se realizar
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sessdo de julgamento e sorteio de processos todos 0s meses. Portanto, ao se pensar em um novo

modelo de colegiado e de sua forma de composicéo, € preciso cogitar uma situacao de ndo haver
acervo para sortear a todos os conselheiros de uma se¢édo ou instancia, ou mesmo vislumbrar
que o quadro de julgadores pode vir a ser reduzido ao longo do tempo, pela diminuigcdo do

acervo.

Interessante observar que, atualmente, os julgadores, quando representantes dos
contribuintes, se forem advogados, precisam se licenciar da OAB, tendo em vista a gratificacdo
percebida a partir de 2015, 0 que, em que pese representar regra para integridade para o 6rgéo,
acaba por dificultar a indicacdo pelas Confederacbes e Centrais Sindicais, haja vista as

constantes vagas nos quadros divulgados pelo sitio do 6rgéo.

A pouca atratividade para exercicio do mandato também ocorre em relacdo a
representacdo da Fazenda Nacional, porque os dados revelam que, para ambas as
representacdes, mais da metade do corpo de conselheiros ndo fica no 6rgao pelo tempo méaximo
do seu mandato, o que implica dizer que hd um nimero consideravel de renuncias, corroborando
a necessidade de rever também o modelo sob esse aspecto, tendo em vista que a experiéncia
agregada pelo exercicio do mandato ndo se reverte em prol do Estado.

A revisdo do modelo, por sua vez, deve tomar em conta o principio da legalidade e seus
desdobramentos, pois, se a Administracao Tributaria deve pautar seus atos com base na lei, dai
decorrendo a presuncdo de legalidade do ato administrativo, torna-se importante refletir, por
exemplo, sobre a regra segundo a qual o empate nas votacgdes determina que o ato de langamento
de oficio deve ser anulado. Isso porque, se é pacifico na legislacdo, na jurisprudéncia e na
doutrina que tributo ndo importa penalidade por ato ilicito, ndo existe justificativa, sob o ponto
de vista da deontologia juridica, a corroborar o disposto no artigo 19-E da Lei n° 10.522, de
2002, trazido pela Lei n° 13.988, de 2020.

O principio da legalidade ainda tem lugar quando se busca os interesses subjacentes ao
modelo ideal de contencioso administrativo e, nesse sentido, deve-se trilhar sempre os caminhos
que levem ao interesse publico, assim considerado aquele determinado pela lei que, em um
Estado Democrético de Direito, representa a vontade do povo. No &mbito do direito tributario,
€ preciso trazer a tona o interesse de arrecadar recursos para custear o funcionamento do Estado,

além da propria redistribuicdo de rendas e riquezas.
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Na RepuUblica Federativa Brasileira, a dignidade da pessoa humana tem um valor

primordial. Porém, ndo se pode conceber a dignidade da pessoa humana em um Estado
Democratico de direitos sem observar os objetivos fundamentais de que trata o artigo 3° da
Constituicdo Federal, dai por que é preciso conciliar o interesse de manter o bem-estar social,
garantir a dignidade da pessoa humana, sem descuidar, ainda, do desenvolvimento nacional
que, por sua vez, importa desenvolvimento econdmico e, no caso em apreco, desenvolvimento

econdmico dos sujeitos passivos.

Em outras palavras, o Estado ndo consegue assegurar liberdade, seguranga, cidadania,
propriedade privada ou qualquer outro direito fundamental sem recursos financeiros que lhe
permita desenvolver suas atividades, motivo pelo qual, sob o angulo do direito tributario, é de
se pensar interesse publico como interesse de arrecadar, porém arrecadar o tributo devido, nos

termos da lei.

Por conseguinte, quando as atencdes se voltam para o interesse publico a nortear o
processo tributario, administrativo ou judicial, ndo deve ser outra a conduta sendo aquela que
busca assegurar a legalidade do ato administrativo de forma imparcial, no sentido de se manter
a exigéncia tributaria fixada em lei, garantindo-se uma arrecadacdao justa, cancelando-se, por
conseguinte, aquelas exigéncias cuja interpretacdo da autoridade lancadora ndo se coadunam
com a lei, ou aquelas para as quais o sujeito passivo logra demonstrar serem indevidas, bem

como quando este evidencia o seu direito creditorio.

Além disso, o cuidado com o atendimento ao interesse publico importa a prestacdo de
servicos publicos de maneira eficiente. A busca por essa eficiéncia, por sua vez, significa
discutir o principio do livre acesso a justica, o que se deve fazer segundo a concepcao de que
ao legislador é defeso obstar o acesso de todo aquele que busque do Estado a resolucdo de um
conflito, seja como outro particular, seja como o préprio Estado, por meio de um processo

célere, seguro e justo.

Nesse contexto, o processo administrativo fiscal ndo pode ser Gbice para esse acesso ao
Poder Judiciario, o que néo significa dizer que ndo possa ser concebido como uma alternativa
para a resolucgéo dos litigios, tendo em vista que também nele se exigem as garantias do devido

processo legal, dai se incluindo o contraditorio e da ampla defesa.

ceub.br |



CE

EDUCAGAD SUPERIOR

127
A alternativa do processo administrativo fiscal, se oferecida de forma célere e imparcial,

certamente contribui para o aperfeicoamento, inclusive, do “acesso a justica”. A celeridade, por
sua vez, pode ser alcancada com a reducdo de algumas das atuais instancias recursais, tendo em
vista a j& pacificada jurisprudéncia no sentido de que o duplo grau de jurisdicdo nédo &,

necessariamente, uma exigéncia a ser implementada, por ndo ser uma garantia constitucional.

N&o restam duvidas que o duplo grau contribui para a qualidade das decisdes,
reduzindo-lhes os erros, mas é preciso sopesar a efetiva necessidade de trés instancias
administrativas somadas a quatro instancias judiciais, sobretudo para processos de baixa
complexidade, motivo pelo qual € de se considerar acertada a recente alteracdo trazida pela Lei
n° 13.988, de 2020, no sentido de estabelecer um limite de alcada para 0 CARF, haja vista que
0S processos de baixa complexidade e baixo valor representam 70% do acervo de processos da
RFB.

A celeridade também tem uma associacao direta com o principio da Razoavel Duracao
do Processo e o da Eficiéncia. No caso do processo administrativo fiscal federal, a razoavel
duracdo do processo esta estabelecida em 360 dias e, embora seja prazo improprio e de dificil
operacionalizacdo pela Administracdo Tributéria, em face da sua limitacdo de capacidade de
julgamento frente ao volume de recursos a julgar, € um prazo que tem sido tomado como

balizador para as decisfes judiciais quando o contribuinte peticiona o seu cumprimento.

Ocorre que, na pratica, essa situacdo leva a um tratamento ndo isonémico, porque
somente aqueles que buscam o provimento judicial tém o prazo observado. Assim, para além
de um prazo legal, a razoéavel duracdo do processo deve ser um objetivo a ser buscado quando
se pensa em mudancgas no processo tributario, inclusive no que diz respeito ao tempo no

judiciario, tendo em vista a inexisténcia de qualquer prazo fixo naquela instancia.

Na busca desse objetivo, é preciso também tomar em consideragdo 0s custos para o
Estado fazer frente a estrutura administrativa e judicial de resolugdo de litigios. Ou seja, as
propostas de alteracdo de modelo precisam ter como foco redugéo de prazos na prestagéo do
servico e reducdo de custos, o que beneficiara ndo so o Estado, mas sobretudo a sociedade e até
os contribuintes em litigio, cuja demora na solu¢do em concreto pode vir a acarretar-lhes

prejuizos econdmicos.
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Essa associacdo de reducdo de custos e maximizacdo de bem-estar social é a premissa

béasica do principio da Eficiéncia, que deve ser concebido, quando se pensa em processo judicial
ou administrativo, com a prestagdo de um servico que, além de produzir melhores resultados

com menor custo, assegure o efetivo cumprimento da lei.

N&o se pode deixar de associar também o principio da Eficiéncia com a arrecadacgéo
tributaria e, nesse sentido, considerar politicas publicas voltadas a uma justica tributaria
aderente a outros principios constitucionais relativos a tributacdo, como o da isonomia, da
capacidade contributiva, do ndo-confisco etc., além de uma valorizagdo da boa relagéo entre o

Fisco e os contribuintes.

O investimento nessa boa relacdo tende a produzir bons resultados na arrecadacdo
espontanea, com reflexos diretos na reducdo de litigios, acarretando, por conseguinte, uma
maior eficiéncia no modelo de solucdo de litigios pelo Estado. Todavia, por se tratar de medidas

voltadas ao direito material, deixa-se de realizar proposicdes no presente trabalho.

Além de todos esses principios e valores, para se obter uma justica tributaria
especializada, célere e imparcial, é preciso repensar os efeitos da coisa julgada administrativa
em face do novo modelo estabelecido pelo legislador em que o0 empate de votacéo tem o efeito
de decisdo contraria a Administracdo. O efeito pratico desse modelo atual é que o Poder
Judiciario deixa de se pronunciar sobre a matéria tributaria em todas as teses para as quais ha
duas interpretacdes polémicas no ambito administrativo, ou seja, justamente 0s casos em que

caberia ao Poder Judiciario pdr fim ao litigio.

Com vistas a racionalidade do processo tributario, a inexisténcia de coisa julgada
administrativa para os contribuintes €, ainda, mais uma justificativa que corrobora uma
integracdo entre o processo administrativo e o judicial. Alids, a integracdo de instancias seria
uma alternativa para se otimizar tempo, custos e recursos do processo administrativo fiscal,

acaso a mesma lide venha a ser submetida ao processo judicial.

Além disso, tendo em vista a especializacdo trazida do julgamento administrativo, por
emenda constitucional poder-se-ia criar um recurso da decisdéo do CARF diretamente ao
Tribunal Regional do domicilio do sujeito passivo, de forma que ainda ter-se-ia ganhos de
eficiéncia com supressdo de uma instancia judicial, a qual, hoje, é a mais sobrecarregada em

termos de justica federal. Considerando o processo administrativo fiscal pautado no devido

ceub.br |



CE

EDUCAGAD SUPERIOR

129
processo legal, ndo haveria prejuizos aos contribuintes, atendidos todos os principios

processuais constitucionais.

Outra alternativa para se ter uma justica tributaria célere pode ser concebida por meio
de alteracdo legislativa que daria ao processo administrativo fiscal 0 mesmo tratamento de uma
solucdo arbitral, ou seja, consideraria 0 processo administrativo fiscal de 22 instancia uma
alternativa ao processo judicial, de tal forma que ndo haveria a dupla e concomitante utilizagédo
de recursos publicos, respeitando-se, sempre, a opcdo do sujeito passivo, ao qual seria
assegurada uma instancia administrativa, bem como resguardada a discussdo de cunho

constitucional exclusivamente para o ambito do processo judicial.

Uma terceira alternativa, desta feita, asseguradora de uma justica tributaria
especializada, certamente poderia ser obtida por meio da criacdo varas na Justica Federal
especializadas em Direito Tributario. Dentro desse contexto de varas especializadas, pode-se
ainda pensar em eliminar a segunda instancia administrativa, ou seja, manter apenas a primeira
instancia de revisdao administrativa para a discussdo fatico-probatoria, deixando a discussao
juridica para a justica especializada. A eliminacdo da segunda instdncia administrativa,

contudo, poderia resultar em uma maior demanda para o Judiciario.

Por essa razdo, entende-se que a justica especializada seria conciliada com o CARF e,
no ambito do Judiciario, varas especializadas. Sem duavidas, tais varas trariam ganhos de
qualidade e eficiéncia ao processo tributario, pois assegurariam imparcialidade e celeridade
concomitantemente, sem custos adicionais, tendo em vista a possibilidade de aproveitamento

do quadro atual de magistrados, como recomendado pelo TCU.

Mas a imparcialidade também pode ser obtida por meio de um quadro de julgadores
administrativos, selecionados por concurso publico de provas e titulos, com as mesmas
garantias dos magistrados, nos moldes de alguns paises, como a Argentina. Se mantida a
primeira instancia administrativa formada por Auditores-Fiscais, ter-se-ia um conhecimento
mais especifico para a analise fatico-probatoria e eventual recurso seria analisado por esse

quadro de julgadores concursados.

Entretanto, se a tendéncia ¢é de reducdo de acervo de processos, um concurso publico
pode gerar problemas na gestdo desse quadro para a Administracdo. Além disso, é preciso se

avaliar os custos e demais implicagOes decorrentes da criagdo de uma nova carreira, motivo
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pelo qual defende-se, como alternativa para se ter celeridade, imparcialidade e justica tributaria

especializada, a criagdo de um recurso necessario para a primeira instancia judicial, nos casos
de empate entre turmas da CSRF, para que a tese seja pacificada por um magistrado, o que ja
permitiria a integracdo entre as instancias. Como solucdo para o empate nas votagdes de turma
ordinérias e extraordinarias, igual recurso seria criado nos moldes do recurso de oficio das
turmas de DRJ.

A proposta de desempate por um magistrado, com a necessaria integracéo de instancias
forcada por um recurso do Presidente do CARF, dada a auséncia de provocacao inicial pelo
sujeito passivo, deve ser acompanhada de uma dispensa de garantia dessa primeira instancia e

das custas recursais.

Por fim, é importante destacar que a primeira alternativa proposta é excludente em
relacdo a segunda e a terceira, por razdes légicas, mas é possivel de ser conciliada com a quarta
ou mesmo com a quinta alternativa, hipdtese em que, havendo empate, haveria decisdo de
primeira instancia judicial; de outro modo, caberia recurso diretamente ao TRF e apenas do

sujeito passivo.

A segunda alternativa, por sua vez, convive com a terceira, com a quarta e com a quinta
alternativas, pois é possivel se pensar em uma segunda instancia administrativa formada por
julgadores concursados, sendo essa instancia facultativa a um modelo de judiciario formada por
varas especializadas, como também € possivel que essa instancia facultativa tenha as suas

decisdes de empate submetidas a um magistrado.

A justica tributaria especializada proposta como terceira alternativa também néo é
excludente em relacdo aos arranjos tracados para as alternativas quarta e quinta. O tribunal
formado por julgadores administrativos, por conseguinte, convive com todas as alternativas,

exceto a da decisdo de desempate efetuada por um magistrado, posto que desnecessaria.

Desta feita, é possivel conciliar essas alternativas e, com isso, espera-se que a presente
analise venha a contribuir com o processo tributario, no sentido de apresentar um quadro de
alternativas que concorram para uma justica tributaria especializada, célere e imparcial, o qual,

por envolver politicas publicas, depende da escolha dos valores perquiridos.
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