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Fernando L acerda: Retroatividade do fim do voto de qualidade

A Lei n°13.988, de 14 de abr|I de 2020, extinguiu o voto de qualidade no ambito do Carf, determinando
ata do processo administrativo de determinacéo e exigéncia do crédito

OPINIAO

De agora em diante, 0s recursos estardo sujeitos a uma nova

regra de julgamento mais favoravel ao contribuinte. O Carf € um érgéo colegiado e paritario, de modo
gue metade dos membros das turmas julgadoras séo auditores indicados pela Receita Federal e a outra
metade é composta por representantes dos contribuintes. E, se antes o empate era resolvido com o voto
de minerva do presidente da turma ? necessariamente um consel heiro indicado pela Receita Federal ?,
daqui parafrente o empate levara a vitoria do contribuinte.

E dizer que casos idénticos, julgados pelos mesmos conselheiros, de uma mesma turma, mantendo-se 0s
votos exatamente iguais, poderdo ter desfechos diametral mente opostos simplesmente porque um dos
casos foi julgado na semana passada e o outro sera julgado na data de hoje. Pois 0 mesmo placar de 4 a4
ou 5 a5, que até entdo seria desempatado pel o voto de qualidade de um representante da Fazenda
Nacional, a partir de agora resolve-se afavor do sujeito passivo.

Como ficam, ent&o, as questdes pretéritas? Sendo a nhova regra de julgamento evidentemente mais
benéfica ao contribuinte, serd possivel aplica-la retroativamente? Se o crédito tributério € composto pelo
valor principal, multa e juros, seria possivel a aplicacao retroativa parcial da norma mais benéfica para
a0 menos alcancar a multa e/ou os juros?

A par das instigantes questfes sobre 0 impacto na esfera tributaria, nosso olhar se voltaagoraa
repercussdo criminal nos inquéritos policiais e agdes penais originados por representacdes fiscais para
fins penais, em casos decididos contra os interesses do contribuinte pelo voto de qualidade no ambito do
Carf.

Essa preocupacao foi externada pelo procurador-geral da Republica e pelo ministro da Justica, que
recomendaram ao presidente da Republica vetar a norma gue instituiu o fim do voto de qualidade.

O procurador-geral da Republica enviou um oficio [1] ao presidente Jair Bolsonaro apontando que a
alteracdo legidlativa poderia"afetar a eficacia e a credibilidade do sistema persecucao penal patrio, no
gue se refere ao combate aos crimes fiscais'. Para Augusto Aras, o fim do voto de qualidade poderia
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resultar no "trancamento de varias e importantes agdes penais em curso” e "o imediato arquivamento de
inumer as Representacdes Penais para Fins Penais, ante a desconstitui¢do dos creditos tributarios
subjacentes, impedindo, assim, o inicio ou desenvolvimento de investigacdes'.

Nas palavras do representante do Ministério Piblico Federal, com a nova sistemética de julgamento no
Carf poderia se alegar que "tratando-se de lel que repercute na esfera penal de forma mais benéfica,
deve ser aplicada retroativamente, comprometendo-se importantes investigagdes e processos em cur so,
impedindo-se que tantas outras seiniciem a partir das representagdes encaminhadas pelas RFB".

O mesmo receio foi compartilhado pelo Ministério da Justica[2], ao prever que "o fim do voto de
qualidade no CARF poderé ter impacto no combate ao crime". Para 0 ex-ministro Sergio Moro,

"a constituicao do crédito tributario €, por sua vez, fundamental para tipificacéo do crime contra a
ordem tributéria, com o que eventual fragilizacdo do procedimento de formacdo tem, além de
consequéncias na arrecadacao tributéria, efeito colateral negativo no combate ao crime emgeral”.

N&o sem razéo, pois o impacto na esfera criminal do fim do voto de qualidade nos parece evidente.
Tratando-se de inovacdo legidlativa que repercute de forma mais benéfica na situacéo penal do
contribuinte a ser investigado ou acusado pela pratica de crime contra a ordem tributaria, € inevitavel
gue se aplique retroativamente a todos os inquéritos policiais e processos criminais originados de
lancamentos tributarios julgados pelo voto de qualidade no &mbito do Carf.

O temor punitivista consubstanciado nas palavras do procurador-geral da Republica e do ministro da
Justica revela a medida urgente ap0s a entrada em vigor dessa alteracdo legidativa: todos os casos
criminais originados de julgamentos do Carf decididos pelo voto de qualidade devem ser revistos.

Tratando-se de delito fiscal referente a crédito tributario cuja constituicéo definitiva se deu pelo voto de
qualidade no &mbito do Carf, todos os inquéritos policiais e 0s processos criminais gue estiverem em
curso devem ser trancados e todas as condenactes devem ser anuladas, imediatamente e
independentemente de eventual revisdo na esferatributaria.

A aplicacéo retroativa e imediata do fim do voto de qualidade aos procedimentos criminais €
conseguénciainevitavel dajurisprudénciado Supremo Tribunal Federal sobre os crimes contra a ordem
tributéria. Editada hd mais de dez anos, a Simula Vinculante 24 consolidou entendimento no sentido de
gue "ndo setipifica crime material contra a ordem tributéria, previsto no artigo 1°, incisos| alV, da Lei
8.137/1990 antes do langamento definitivo do tributo”.

Desde ent&o, embora alvo de inimeras criticas, a Simula Vinculante 24 condiciona o inicio de qualquer
ato da persecucao criminal ao lancamento definitivo do tributo. E bem verdade que n&o ha consenso no
ambito do préprio Supremo Tribunal Federal sobre a natureza juridico-penal do langcamento tributario.
Ora se afirma que a constitui¢ao definitiva do credito tributario é "elemento tipico do delito” [3], orase
Ihe aponta como "condi¢ao objetiva de punibilidade” [4].

Em todo caso, "quer se considere o langcamento definitivo uma condicdo objetiva de punibilidade ou um
elemento normativo de tipo" [5], n&o ha discussio sobre a indispensabilidade da constitui¢&o definitiva
do crédito tributario para o inicio da persecucdo penal: "E pacifica a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal quanto a necessidade do exaurimento da via administrativa para a validade da acéo
penal, instaurada para apurar infracéo aosincisos| a IV do artigo 1°da Lei 8.137/1990"
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[6].

Para o Supremo Tribunal Federal, um crime contra a ordem tributaria so existe apos o0 langamento
definitivo do tributo. Isso fica claro nas decisdes sobre o termo inicial de contagem da prescri¢ao, que no
ambito penal é a data de consumaggo do delito. "E antiga a jurisprudéncia desta Corte no sentido de que
os crimes definidos no artigo 1° da Lei 8.137/1990 sdo materiais e somente se consumam com o
lancamento definitivo do crédito. Por consequéncia, ndo ha que se falar em prescricdo, que somente se
iniciard com a consumacao do delito, nos termos do artigo 111, I, do CP/1940" [7].

Portanto, "em razao da pendéncia de recurso administrativo perante as autoridades fazendarias, ndo se
pode falar de crime. Uma vez que essa atividade persecutoria funda-se tdo somente na existéncia de
suposto débito tributario, ndo € legitimo ao Estado instaurar processo penal cujo objeto coincida com o
de apuracéo tributaria que ainda néo foi finalizada na esfera administrativa" [8].

A nosso ver, adiscussao sobre a natureza juridico-penal do langamento tributario tem sido mal
conduzida. N&o se trata de qualifica-lo como "condigdo objetiva de punibilidade”" ou "elemento tipico do
delito" [9]. Em verdade, o que importa ndo é o conceito de "lancamento definitivo" trazido pela Simula
Vinculante 24, mas sim o conceito de "tributo” que constano artigo 1° daLei 8.137/90.

Tal qual o tréfico de drogas (artigo 33 da Lei 11.343/90), que tipifica condutas relacionados ao
fornecimento de drogas, o crime contra a ordem tributéria previsto no artigo 1° da Lei 8.137/90 tipifica
condutas relacionadas a supressao ou reducdo de tributos. Nos dois casos, estamos diante de norma penal
em branco. Tanto o conceito de droga quanto o conceito de tributo deve ser buscado em norma
complementar, num caso a portaria da Anvisa e no outro o Codigo Tributério Nacional.

A legislacdo tributaria define que "tributo € toda prestacéo pecuniaria compulsoria, em moeda ou cujo
valor nela se possa exprimir, que ndo constitua sangdo de ato ilicito, instituida em lei e cobrada
mediante atividade administrativa plenamente vinculada™ (artigo 3° do Codigo Tributario Nacional).

Como o "langcamento tributério” ? independentemente de sua qualificagdo como ato administrativo [10]
ou procedimento administrativo [11] ?, € uma etapa indispensavel na "atividade administrativa’ de
cobranca do tributo, s existira tributo para fins de tipificacdo do artigo 1° da Lei 8.137/90 apos a
constituicdo do crédito tributério pelo lancamento definitivo.

Toda e qualquer ateracéo |legidativa que impacte na formacéo do langcamento tributario refletira
imediatamente no conceito de tributo previsto no artigo 1°da Le 8.137/90. E se tal inovacéo implica
uma forma de tratamento mais benéfica ao contribuinte, deve produzir efeitos na esfera criminal
mediante aplicacao retroativa.

Sob tais condigdes deverdo ser impactados 0s casos originados de representacdes fiscais para fins penais
provenientes de decisdes contrarias aos interesses do contribuinte, em julgamento resolvido pelo voto de
gualidade no &mbito do Carf: todos o0s inquéritos policiais e processos criminais em curso devem ser
trancados e todas as condenacdes penais devem ser anuladas.

Como s0 existe crime contra a ordem tributaria apds o lancamento definitivo do tributo, € inevitavel que
alteracdes | egidativas naformagdo do lancamento tributério impactem decisivamente na propria
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existéncia do crime. Com o fim do voto de qualidade, operou-se abolitio criminis referente atodas as
condutas que a época foram julgadasilicitas pelo Carf e, segundo os critérios dalei atual, passaram a ser
resolvidos favoravel mente ao contribuinte.
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