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N&o se pode temer o0s ventos favoraveis das mudancas. A evidéncia do caso

em torno do “CARF’, com suspeitas de fraudes, ainda em fase de apuracdo, deve ser tomada como
oportunidade para reformas profundas, sob os valores que justificam a existéncia do devido processo
administrativo, como garantia constitucional que assegura o contraditorio e o livre convencimento,
mediante provas e recursos cabiveis. A sociedade precisa saber que o Estado tem os meios para debelar
0s problemas existentes, punir os culpados e até refundar ainstituicdo, se necessario, mas jamais, como
meio, pode-se postular a extingdo do devido processo administrativo fiscal, como sugerido por alguns.

A Constituicdo mostra sua maior forga como parametro a ser observado nos momentos de crises das
instituigdes. No Brasil, a extingdo do processo administrativo fiscal, com as garantias do devido processo
legal, por forcados art. 5°, LIV e LV, eart. 60, 8§ 4° da Constituicéo, s poderia ocorrer mediante
instauracdo de novo poder constituinte, por tratar-se de cldusula pétrea, defesa a supresséo até mesmo
por emenda a constitui¢do. Ora, 0 “processo administrativo fiscal”, como garantia constitucional, ndo se
limita ao conjunto de atos do procedimento. N&o se basta com a disponibilidade de um arremedo
processual, como uma autoridade com poderes de mera “revisdo” dos atos da fiscalizag&o. Por ser
principio inerente aos direitos fundamentais, somente pode ser concretizado quando atendido em todos
0s seus elementos, suficientes a oferecer contraditorio, isonomia, ampla defesa, direito a provas e acesso
arecursos, afora as condicdes para formagéo do livre convencimento dos julgadores. Tem-se, com isso,
aprevaléncia daforca normativa da Constituicéo (Konrad Hesse).

Registre-se que ndo se conhece, nas democracias ocidentais, algum Pais desprovido do devido processo
legal. Persistem, é certo, model os distintos de inser¢do dos 6rgdos competentes, mas gue decorrem da
propria estrutura constitucional de organizacdo do Estado e do Poder Judiciario, além dos regimes que
prescrevem como sdo julgados os atos da Administracdo Pablicaem geral e em matériatributaria

Como garantia constitucional, o “processo administrativo fiscal” presta-se a protecéo do patrimonio
publico (tributos), mas precipuamente a efetividade do direito de protecéo dos contribuintes (art. 5°, L1V
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eLV, daCF), parapermitir ampla defesa ante qualquer acusacéo de descumprimento das leis tributérias,
mediante provas e recursos, para controle da legalidade, bem como o exame da cul pabilidade e da
adequada motivacdo do que sgja objeto do ato de lancamento tributario.

A autoridade fazendaria, nos atos de fiscalizacdo, cumpre um papel dos mais nobres e qualificados. Na
sua missao, ele opera umainterpretacéo dasleis tributarias e dos fatos que toma conhecimento. Desse
modo, cumpre alegalidade, mas sem que o contribuinte possa ter qualquer oportunidade de defesa. E
iSSO torna-se ainda mais rel evante nos casos submetidos ao “langamento por homologacéo”, quando a
ordem juridicatransfere ao particular o dever de interpretar e aaplicar alel antes de qualquer agir da
Administragdo, o que ocorre namaioria dos tributos. Dai a necessidade do processo administrativo.

A cobranca de tributo, mesmo que este seja um dos mais elevados deveres do cidadéo e das empresas,
sempre implicareducéo do direito de propriedade privada. Por isso, a Constituicdo prescreve, no seu art.
5°, L1V, como medida de seguranca juridica, que ninguém sera privado de seus bens sem o devido
processo legal. A Constituicdo confirma, como principio, que a vontade dafiscalizacdo ou do
lancamento tributario ndo pode ser um ato imperativo e auto-executivo. Umaforgaincontrastavel que
atribua ao ato administrativo carater definitivo e imperativo, sem oportunidade para qual quer apreciacéo
sobre alegalidade ou as motivacdes da interpretacéo do agente publico.

Justamente para o controle de legalidade e exercicio do direito de defesa contra a cobranca de eventuais
tributos indevidos ou multas incorretas, a Constituicdo atribui a garantia do processo administrativo,
peloinciso LV, do art. 5° ao prever que “aos litigantes, em processojudicial ou administrativo, e aos
acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos aela
inerentes’. A Constituicdo, assim, define duas jurisdicdes disponiveis para o exercicio de defesa dos
particulares, a Administrativa e a Judicial, sem opor qualquer limitagao.

A garantia constitucional ao devido processo administrativo fiscal, no Brasil, € um direito fundamental
gue deve conviver ao lado do principio do livre acesso ao Judiciario. Ambas as jurisdicoes,
administrativa e judicial, estdo abertas aos contribuintes, porque a Constituicdo determinano art. 5°,
XXXV, que “alei ndo excluira da apreciacéo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”. Destarte,
sdo indisponiveis ao legislador tanto o afastamento do processo administrativo fiscal, quanto qual quer
cerceamento ao livre acesso ao Judiciério (principio da inafastabilidade do controle jurisdicional).

Pode até chamar atencéo para alguns, mas a Constituicdo assegura o direito de livre acesso ao Judiciario
(art. 5°, XXXV) mesmo quando tenha exercido seu direito na via administrativa e nesta tenha sido
derrotado. Contudo, nenhumalei ou mesmo emenda a Constitui¢céo podera modificar essa limitacéo.

A dualidade de jurisdi¢des € um direito constitucional do contribuinte. Como “direito fundamental” de
protecéo contra atos do Estado, logicamente, ndo se estende ao Estado. Nada impede que alel autorize a
Administracéo arecorrer ao Judiciario quando este veja-se derrotado na via administrativa, mas seriaum
custo adicional descabido, na medida em que a decisdo administrativa terminativa € tomada por 6rgdo do
proprio Estado.

Por conseguinte, ao Ministério da Fazenda sb caberia duas possibilidades no momento: manter o 6rgéo
com modificagOes substanciais ou instituir outro, com meios e recursos suficientes para bem cumprir o
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direito de defesa dos contribuintes no espaco da Administracéo. O “CARF”, como 6rgdo atual que
exerce as fungdes de decidir sobre os recursos fiscais, até pode ser extinto, mas sem que iSso possa
comprometer a continuidade daquela garantia do “ devido processo administrativo fiscal”.

Nesse particular, € de se reconhecer que a acdo do Ministério da Fazenda tem sido firme e continua.
Suspendeu as atividades do 6rgédo, afastou conselheiros sob investigacdo, criou um Grupo de Trabal ho
gue, em curto prazo, ofereceu importantes sugestoes de mudancas ao Regimento Interno, deu
transparéncia as suas propostas e abriu oportunidade para “ Consulta Publica’, para colher sugestdes
adicionais, e instituiu uma Comissdo de Etica para o 6rgao. N3o é pouco. E a agilidade se justifica, haja
vista a necessidade de retomada dos seus trabal hos, para permitir a arrecadacéo dos tributos.

Admitida a continuidade do “CARF’ com sua reforma estrutural e funcional, deve-se buscar meios para
assegurar sua eficiéncia, com imparcialidade e isencéo das decisoes.

Dentre outras, a separacéo funcional do Conselho em relagéo a propria Receita Federal é desejavel,
mesmo que mantido dentro da Estrutura do Ministério da Fazenda, para eliminacéo de interferéncias no
processo decisorio e cumprimento do controle de legalidade com moralidade, impessoalidade e livre
convencimento dos julgadores.

Quanto a composic¢ao do 6rgéo, ndo pode haver jurisdicdo onde nédo sgja afirmada aindependénciae
isencdo dos julgamentos e, no caso dos processos administrativos, isso ndo é diferente. Neste aspecto, a
experiénciainternacional € muito rica e confirma os fundamentos do direito constitucional ao
contraditorio e ampla defesa com garantias tipicas de juizes para os julgadores tributarios.

Paises hanos quais o tribunal administrativo € composto estritamente por membros da Administracéo
Tributéria (Estados Unidos, Espanha), por membros que séo indicados e com mandatos temporarios
(Alemanha) ou por juizes com concursos especializados (Portugal, Itélia, Argentinad). Em todos, a
independéncia vé-se alcancada com autonomia funcional e garantias jurisdicionais, como estabilidade,
inamovibilidade, irredutibilidade de salarios e outros direitos assegurados aos membros, de forma
continuada ou por certo periodo. Os model os variam conforme as estruturas de organizagdo do Judiciério.

De outra banda, quando a Administragao prefere ndo atribuir aos seus julgadores as mesmas garantias
jurisdicionais, 0 da composicao paritaria € o modelo que melhor atende a esse propésito, na medida em
gue estimula uma espécie de autocontrole interno, o que leva a construcéo de decisdes no embate das
teses contrapostas. O “voto de minerva’ (ou de “qualidade), neste caso, vé-se geralmente reservado ao
julgador da Administragdo, como forma de evitar os empates, numa espécie de “in dubio pro fiscum”.
Este € o modelo que vigora no Brasil e, com poucas variagdes, no Japao.

O modelo paritério de composicdo do “CARF”, ndo &, por si O, afonte de todos os seus males, como
sugerido por alguns. Tampouco pode-se confundir a maioria dos advogados sérios e qualificados que ali
atuam com aminoria sobre a qual pesam indicios de fraude. Os advogados s&o profissionais que atuam
comprometidos com seu Estatuto (Lei 8.906/1994), os quais, no exercicio da profissdo, devem manter
independéncia em qualquer circunstancia’ (art. 30, 8 1°). Esta “independéncia’ coincide com as mais
virtuosas expectativas que recaem sobre quaisquer tribunais administrativos.
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Destarte, a composi¢do paritaria, nos moldes atuais, até poderia ser substituida, mas desde que fosse por
um model o de composi¢cdo que atribuisse independéncia aos conselheiros, com garantias

de imparcialidade, inamovibilidade e irredutibilidade de salarios, durante sua permanéncia no 6rgao e
extensivo ao periodo de “ quarentena’. E assim na ltdlia, na Argentina, nos EUA, em Portugal, no
Canada e outros paises.

Quanto a escolha dos membros, ao meu ver, aformamaisisenta de provimento das funcfes de
conselheiro é que se faga por processo seletivo, dos conselheiros da Fazenda e dos contribuintes,
autonomamente, na forma de “concurso publico”.

Atuamente, o Regimento Geral do “CARF’ (Portaria MF n° 256/2009), no art. 28 e seguintes, dispde
gue os consel heiros “representantes da Fazenda Nacional” ser&o escolhidos por lista triplice elaborada
pela“SRFB” (auditores-Fiscais em exercicio ha pelo menos 5 anos); e os conselheiros' representantes
dos contribuintes’, a partir de lista triplice das confederacfes representativas de categorias econdmicas
de nivel nacional e pelas centrais sindicais. Neste caso, exige-se notério conhecimento técnico, com o
minimo de cinco anos de inscricdo na OAB, além de efetivo e comprovado exercicio de atividades que
demandem conhecimento nas areas de direito tributario, de processo administrativo fiscal, de tributos
federais e de contabilidade. Aslistas triplices sdo encaminhadas ao “ Comité de Selecdo de
Conselheiros’, acompanhadas dos documentos dos candidatos, e 0s sel ecionados serdo designados pelo
Ministro de Estado da Fazenda, com mandato de 3 anos, admitida a reconducéo até o total de nove anos.

Para a selecéo de advogados, a suprir as futuras vagas, na condicdo de “ consel heiros representantes dos
contribuintes’, o provimento das func¢des igual mente poderia ser feito por concursos publicos de provas
etitulos, com livre acesso a todos os advogados inscritos na OAB com mais de cinco anos de
experiéncia comprovada em matéria tributéria.

As indicagbes das confederacOes, ainda que previstas em lei, ndo podem prosperar na hipétese de
atividade remunerada. A Constituicao, prescreve, no art. 37, I, que ainvestidura 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, naformaprevistaem lei (...)". de se ver, amotivacdo da escolha deve ser a capacidade
para assuncao das fungdes, aferida por processo seletivo aberto paratoda a coletividade, com
transparéncia, “ de acordo com a hatureza e a complexidade do cargo ou emprego”, ou sgja, conforme o
tipo de tributo de especialidade das camaras do Conselho.

N&o se pode admitir que funcéo téo técnica e especializada, como a de Conselheiro do processo
administrativo fiscal, de largaimportancia para as contas publicas e defesa de direitos fundamentais, segja
deixadalivre a deliberagdo politica, por mais virtuosas que sgjam as boas intencdes das indicacdes por
parte das confederacfes. O preparo e a qualificacdo devem ser aferidos, com abertura de acesso, por
certame de selecdo amplamente livre para todos aquel es quem se sintam aptos a cumprir esta missao.

O Processo seletivo pode surpreender. Estou certo gue multiplos talentos podem ser revelados. Para
muitos, a remuneracao proposta € adequada. E penso nos profissionais gue se encontram em etapas de
formag&o académica, como doutorandos, por exemplo. Ou mesmo no caso de aposentados e que
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possuem avancado amadurecimento na érea. Diga-se 0 mesmo de profissionais que ndo advogam contra
aUni&o e outros.

A selecéo deve ser aplicavel tanto aos julgadores representantes dos contribuintes quanto aos
representantes da Receita Federal e poderia valer por dois anos, para preenchimento de vagas segundo a
disponibilidade, na ordem de aprovacéo. Ademais, que 0s mandatos sigam com trés anos, mas
renovaveis uma unicavez, por até dois anos.

A reducéo dos mandatos para 0 maximo de cinco anos permitira a renovacdo dos conselheiros e
atualizacdo dajurisprudéncia, porquanto a colecdo de precedentes vinculantes e simulas ja serviria para
consolidar a manutencéo da experiénciado tribunal. Preferivel aracionalizacéo, por atos vinculantes, do
gue a subjetividade dos conhecimentos dos consel heiros como modo de preservar a“memaoria’ do orgéo.

O procedimento também deve ser priorizado, parareduzir complexidade, diminuir etapas, sem que isso
traga prejuizos ao direito arecursos no ambito do devido processo legal. Sugere-se aqui sua
racionalizacdo e simplificacdo, o que é sempre desgjavel.

Dentre outras sugestdes, propde-se instituir 0s “precedentes administrativos vinculantes’ ou aprimorar
0s mecanismos de uniformizacéo de jurisprudéncia (simulas), que podem ser de grande utilizac8o para
garantir isonomia entre os particulares nas relagdes entre as partes de qualquer processo.

A Administracéo deve promover a ampliacéo da vinculacdo das decisbes do “ CARF”, em cooperagéo
com a“COSIT”, para celeridade processual, para solugdo de conflitos e vinculagdo da Administragcéo em
idénticas questdes de direito. Em qualquer caso, os “ precedentesadministrativos’ devem ser vinculantes
paratodo o “CARF’, Delegacias Regionais de Julgamento — DRJ, “COSIT” e Fiscalizacéo.

A proposta consiste em exigir que a Camara Superior de Recursos Fiscais — CSRF mantenha relacéo de
coordenacdo com a Coordenacéo-Geral de Tributagdo (COSIT) da Receita Federal, que € o 6rgéo
responsavel pela solucdo de Consultas, numa permanente e intensa cooperacdo, para que as decisoes por
unanimidade da“ CSRF’ sobre matérias de direito sejam adotadas com efeito equivalente ao de “ solugdo
de consultas’, com eficécia vinculante para toda a Fiscalizagdo e orientacéo da conduta dos contribuintes.

Neste caso, seria necessaria decisdo unanime da“CSRF’ com deliberacdo especifica paraa parte da
decisdo que assumiria a condi¢do de “ precedenteadministrativo vinculante”, com eficacia vinculante.
Neste caso, deve-se admitir recurso da Procuradoria da Fazenda estritamente quanto ao incidente de
uniformizacdo de jurisprudéncia, sem qualquer prejuizo a situagdo do contribuinte integrante do
processo do qual decorra o precedente.
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De igua modo, o advento de Decisdo do Supremo Tribunal Federal — STF ou do Superior Tribunal de
Justica— STJ, naforma de repercussao geral, simula vinculante ou de recurso repetitivo, nos termos dos
art. 543-B ou 543-C daLei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973 — Cadigo de Processo Civil (CPC), devem
ser vinculantes, mediante unificacéo da Jurisprudénciado “CARF’ eda“COSIT”. Afronta o principioda
moralidade administrativa que alei prescreva que decisdes de uniformizacdo séo vinculantes paratoda a
Administracdo Publica e autoridades tributérias recusem-se a aplicar as decisdes dos tribunai ssuperiores
do Pais, como aquelas do STJ e do STF, como s6i ocorrer.

Para agilizar julgamentos, propde-se instituir fase prévia de conciliacdo administrativa nos 6rgaos de
julgamento, sempre que questdo de fato ja tenha recebido solugdo definitiva pela Camara Superior, que 0
contribuinte e o representante do Fisco reconhecam erros evidentes e quando o contribuinte decida por
parcelamento ou aceite solucdo estabelecida por lei pararesolucdo de casos idénticos.

Ao mais, lei poderiacriar nova “agéo anulatoria das decisdes administrativas’, a ser opostajunto a
CSRF, quando comprovada eventual conduta fraudulenta por parte de algum julgador, a ser proposta
pela Procuradoria da Fazenda Nacional em até 2 anos apos a publicagéo da decisdo administrativa. A
acdo anulatoria esta previstano art. 156, 1X, do CTN, ao prever que extingue o crédito tributario: “a
decisdo administrativairreformavel, assim entendida a definitiva na érbita administrativa, que ndo mais
possa ser objeto de acdo anulatéria’. A decisdo administrativa final sera sempre valida, passivel de
“acdo anulatoria’, apenas como medida de controle de legalidade da propria deciso.

Como jafoi sumulado pelo STF, “A Administracéo pode anular seus préprios atos, quando eivados de
vicios que os tornamilegais, porque deles ndo se originam direitos; ou revogé-los, por motivo de
conveniéncia ou oportunidade, respeitados os direitos adquiridos, e ressalvada, em todos os casos, a
apreciacao judicial.” (STF, Simulan® 473, Sessdo Plené&ria de 03.12.1969). Claramente, falta ao nosso
ordenamento umalei que preveja o cabimento da acéo anulatéria em casos de fraudes a0 processo
administrativo e que atribua ao “CARF” 0s poderes para a respectiva nulidade. O exercicio de autotutela
da Administracgo Pablica, entretanto, ndo € ilimitado. Deve ser motivado. Por isso, 0 procedimento
anulatorio deve ser usado, em prazo razoavel, de dois anos, com motivagdo fundada unicamente na
comprovacao de fraude.

Por fim, todas estas medidas devem vir acompanhadas de modificagdes profundas na Lei de Execucdes
Fiscais, para eficiéncia da cobranca e com eficéacia do principio de “ duracdo razoavel do processo”. A
elaboracéo de propostas de reforma do “CARF’ ndo podem deixar de assumir areformadalei de
Execucdes Fiscais como algo urgente e imprescindivel. Estima-se que o passivo tributéario no executivo
fiscal encontra-se represado em torno de R$ 1.400.000.000.000,00 (um trilh&o e quatrocentos bilhdes de
reais). O equivalente a aproximadamente 60% do orgcamento anual da Uni&o. Isso demonstra o quanto o
processo tributario precisa ser levado a sério. Os Projetos de Lei n° 5081 e 5082, de 2009, do Ministro
Luis Inacio Adams, com os quais tivemos a honra de cooperar com sua redacdo, que instituia diversos
mecani smos de solucdes de conflitos e aprimorava a execucdo fiscal, até hoje, seguem parados no
Congresso Nacional.

Em conclusdo, as mudangas projetadas devem atribuir ao “ CARF" elevados padrdes de “compliance”
administrativo. Lidar com as decisdes que afetam o financiamento da Uni&o e o destino de receitas
publicas, a concretizacdo dos direitos dos contribuintes e o controle de legalidade em matériatributaria
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impde uma atitude de alta responsabilidade com essas el evadas func¢des. Apds sua oportuna
reformulacdo, certamente o 6rgdo voltara a cumprir sua missdo com maior eficiéncia, isencéo e
comprometimento com os valores republicanos que sempre o0 animaram. O que ndo se pode admitir é a
extingdo do devido processo administrativo fiscal, cuja efetividade deve ser promovida continuamente.
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