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A 1 ai 12 099/9N an fim do voto de qualidade no Carf

Hugo Segundo
professor e doutar em Direito . . o . . ;
Em um passado historicamente ndo t&o distante assim, reis, farads, czares,

imperadores, chefes de tribo, detinham a fungdo de resolver conflitos surgidos entre seus suditos, os
membros da coletividade por eles liderada. Essa fungéo, aliés, nés humanos partilhamos com os “ afas’
de outros grupos de mamiferos, como chimpanzés e lobos. Também entre eles o chefe, dentre outras
coisas, tem afuncdo de dirimir conflitos e pacificar o grupo, mantendo-o coeso.

Naturalmente que o tal soberano, em sociedades cada vez maiores, ndo tinha como resolver sozinho, por
Sua propria conta, todos os conflitos. A atribuicdo passou gradual mente a ser del egada a pessoas de sua
confiancga, seus subordinados. S6 no caso de alguma insatisfacdo diante da solugdo encontrada por tais
subordinados haveria recurso ao soberano, devolvendo-se a ele (dai 0 nome do “efeito” dos recursos, até
hoje?) o papel dejulgar o conflito.

N&o € preciso muitaimaginacdo para concluir que tais subordinados, conquanto preparados e muito bem
intencionados, ndo teriam como julgar adequadamente questdes nas quais 0s interesses do proprio
soberano estivessem diretamente envolvidos. Na melhor das hipoteses, se as julgassem contra esses

interesses, perderiam o posto. Deixariam de ser “de confianca’. Isso quando ndo perdiam a cabeca. As
vezes literamente.

Nessa ordem de ideias, no lento processo de tentativa e erro seguido pelaVidana Terra, desde 0 seu
surgimento, e que com ainteligéncia humana passou a ser aplicado também as institui¢des sociais,
guando as sociedades humanas cansaram dos abusos de seus chefes, idealizaram, dentre outras coisas,
figuras como a separacéo de poderes e alegalidade. Junto delas se criaram, também, as garantias da
magistratura, COmMo consequéncia necessaria. Para que o juiz possa, se for o caso, julgar contra 0s
interesses do chefe, se este ou outros subordinados seus n&o tiverem seguido 0 que alei determina.
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A leitora entdo pode estar pensando, agora, ter havido um erro no site do Conjur. N&o tratava o titulo
deste artigo de “voto de qualidade’ ? Sim, tratava. E do que trata o artigo. Fruto da conversio em lei da
Medida Provisoria 899/2019, a Lei 13.988/2020 disciplina, no plano federal, o instituto da transacéo
tributéria, previsto genericamente no art. 171 do Codigo Tributério Nacional.

Quando de sua aprovacdo, contudo, um assunto rapidamente roubou a atencéo até entdo dedicada apenas
atransacdo: a extingdo do “voto de qualidade’, levada a efeito pelo art. 28 dacitadalei. A partir de
agora, nos processos administrativos de controle interno da legalidade do crédito tributério, quando
houver empate nos julgamentos levados a efeito por 6rgdos colegiados, a questdo devera ser decidida
favoravelmente ao contribuinte.

Rapidamente surgiram vozes a protestar duramente contra a alteracdo. Mesmo o controle concentrado de
constitucionalidade foi provocado, com a propositura de ADIs impugnando a validade do dispositivo.
Apontam-se, basicamente, invalidades de cunho material e formal. Os vicios materiais decorreriam de
uma suposta violagdo ao interesse publico e a presuncdo de validade do ato administrativo. Suscita-se,
ainda, uma guebra da igualdade, pois o contribuinte pode, perdedor no processo administrativo, provocar
o Poder Judiciario, faculdade que n&o assiste a Fazenda Publica.

Quanto aos vicios formais, eles consistiriam, em suma, no fato de a extingdo do voto de qualidade ser
um “jabuti”, fruto de um contrabando legidativo. Diriarespeito a matéria diversa da tratada
originalmente na medida provisoria. |sso supostamente levaria ainvalidade formal da norma, havendo
inclusive precedente do STF nesse sentido.

Tais argumentos ja foram examinados por Igor Mauler Santiago, em primoroso artigo publicado agui no
Conjur ha poucas semanas, cujas conclusdes subscrevemos sem ressalvas (cligue aqui). Talvez ainda
haja espaco, contudo, para reflexdes adicionais.

Primeiro, vale lembrar que o voto de qualidade ndo é o mesmo que um mero “voto de
desempate’, como existe em alguns Tribunais, e em drgaos administrativos fiscais de determinados
Estados e Municipios. No voto de desempate, tem-se a atuacdo do Presidente do 0rgéo, que até o empate
nado profere juizo algum guanto ao julgamento, limitando-se a conduzir a sessdo. Se ndo houver empate,
0 Presidente simplesmente ndo vota. No caso do “voto de qualidade”, que aLe 13.988/2020 aboliu, a
situacéo é diferente; a composicéo do 6rgéo € par, incluindo-se o Presidente. Na hipotese de, com o voto
do Presidente, que o profere por Ultimo, verificar-se 0 empate, seu voto passa ater “peso duplo”, o que
leva ao desempate no sentido do entendimento por ele manifestado. Parece 0 mesmo que o voto de
desempate, mas ndo €, pois ha, no voto de qualidade, maltrato aregra da igualdade entre os julgadores,
diante de alguém gue preside, conduz, sempre vota, e ainda pode fazé-lo duas vezes, em notéria
influéncia sobre os demais. E evidente, ainda, que o “segundo” voto do Presidente terd sempre e
necessariamente 0 mesmo teor do primeiro. 1sso ndo ocorre no caso de auténtico voto de desempate,
guando o Presidente sO vota umavez e so se houver empate, situagcdo que torna possivel tanto o
desempate dar-se em um sentido, como em outro, pelo menos em tese.
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Mas o fato é que todas essas inconveniéncias do voto de qualidade nunca haviam levado a
decretacéo de suainconstitucionalidade. Ou mesmo a tanto inconformismo como agora se verifica.
Dizia-se situada a questdo dentro da zona de liberdade ou de conformacg&o do legislador
infraconstitucional. A questdo, porém, é gue 0 mesmo pode ser dito agora: por igual motivo, ndo ha
gual quer inconstitucionalidade no fim do voto de qualidade.

Nem toda norma que nos desagrada, ou que adota solucdo que ndo nos parece a mais acertada, €,
SO por isso, inconstitucional. Os argumentos invocados pelos criticos da Lei 13.988/2020, de que o Fisco
ndo pode ir ao Judiciario, enquanto o contribuinte sim, e de que o ato administrativo presume-se valido,
presuncdo que no empate deveriamilitar pela sua manutencéo, e ndo pelo seu afastamento, sdo pontos
gue podem ser colocados em um debate legislativo sobre a conveniéncia da alteracdo. Nado em um debate
judicia sobre sua constitucionalidade.

N&o ha, com efeito, no texto constitucional, umaimposi¢éo de que o0 empate em 6rgaos
administrativos sejaresolvido em prol da Fazenda Publica. Tampouco de que, no caso de duvida (e o
empate objetivamente indica essa divida, sendo na mente de cada julgador, claramente no 6rgéo
formado pelo conjunto), os lancamentos devam ser mantidos, cabendo ao contribuinte, se quiser, levar a
disputa ao Judiciario. Na duvida sobre se um ato € ilegal, deve-se pratica-lo e guem achar ruim que
“judicialize” ? 1sso ndo se nos afigura correto, sendo de resto 0 motivo pelo qual o Poder Judiciério esta
praticamente inviabilizado com uma quantidade absurda de processos, a maioria deles tendo a Fazenda
Pblica como parte. E preciso mudar essa cultura, em vez de apenas se defender genericamente o uso de
“métodos alternativos’ de solugdo de conflitos.

O fato é que a Constituicdo ndo obriga a que a divida objetiva, verificada no 6rgéo cuja composi¢cao esta
dividida ao meio quanto alegalidade de uma cobranca, seja resolvidaem favor da manutencéo da
exigéncia. Néo ha, pois, invalidade material alguma.

Quanto a esse ponto, adicione-se que nem sempre consel heiros oriundos dos quadros do Fisco
votam contra o Fisco, e vice-versa, ndo sendo raro conselheiros indicados por entidades representativas
de classes de contribuintes votarem em favor da Fazenda. Todos estéo sujeitos aos humores do chefe, e 0
gue muda, entre conselheiros indicados pelo Fisco, e por contribuintes, além do background,
gue Ihes confere horizontes hermenéuticos diferentes, enriquecendo as discussdes tanto féticas quanto
juridicas, € o regime juridico que lhes é aplicavel. Em suma, as garantias que eles tém parajulgar
conforme considerem correto, mesmo desagradando o Fisco.

Agoraficou claro o motivo de se ter acrescido uma pitada de Historia ao inicio deste texto. Conselheiros
de ambas as origens, se decidirem contra o Fisco em questdes relevantes, correm o risco de ndo serem
reconduzidos. E, no caso dos oriundos dos quadros do Fisco, hd sempre a possibilidade de, encerrado o
periodo no CARF, passarem a exercer funcéo talvez menos interessante, em uma fronteira distante ou
em um aeroporto movimentado, abrindo malas de passageiros cansados, até como forma de castigo pela
excessiva independéncia revelada durante sua passagem pelo érgéo julgador.
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Some-se aisso o fato de que os Conselheiros que sdo servidores fazendarios ef etivos recebem um
adicional de produtividade que de algum modo é reflexo dos autos que mantém, ao passo que 0s
indicados por contribuintes devem dedicar-se exclusivamente ao oficio, sendo-1hes vedadas outras
atividades, mas se adoecerem, ou se, Conselheiras, ficarem grévidas, e em virtude disso deixarem de
comparecer as sessoes, simplesmente deixam de receber, ndo havendo nenhuma seguranca no ambito
trabal hista ou remuneratério.

Essa fragilizagdo da posicéo de ambos, cada uma a sua maneira, faz com gue posi cionamentos em favor
do contribuinte ndo sgjam tomados de maneira confortavel, aindicar que, em uma questéo, se se
verificar o empate, a probabilidade de que a exigéncia sgja de fato indevida é incrivelmente maior do
gue o contrério. Ou sgja se o subordinado do chefe, mesmo com todos 0s riscos, ousa dizer que ele ndo
tem razdo, ou se 0 0rgéo chega pelo menos a um empate em torno disso, a possibilidade de isso ser
verdade é enorme. Gigantesca. Tao grande ou talvez maior que a de uma decisdo unanime do STJ
envolvendo apenas interesses de dois particulares, sem 0 mais remoto impacto ou reflexo na vida ou nas
carreiras dos Ministros.

| sso pbe por terra o argumento relacionado a presuncdo de validade do ato administrativo, que, aias, no
caso do lancamento, ocorre apenas quando dainscricdo em divida ativa (CTN, art. 204), algo que
somente ocorre depois do julgamento pelo CARF, convém lembrar.

Em suma, tudo o que se diz contra o fim do voto de qualidade poderia, quando muito, embasar discusséo
politica em torno de uma reforma no processo administrativo tributério. Ndo ainconstitucionalidade
material do art. 28 daLei 13.988/2020.

Quanto aos aegados vicios formais, tampouco hainconstitucionalidade.

Como registrao jareferido artigo de Mauler Santiago, o precedente invocado pelo STF cuidava de
alteracdo jabuti em medida provisoria relacionada ao Programa Minha Casa Minha Vida, na qual se
inseriram disposi ¢des destinadas a extinguir a profissdo do técnico em contabilidade. Além de os
assuntos serem totalmente diversos, o grupo afetado, os técnicos em contabilidade, e seus representantes
legidativos, ndo tiveram qualquer oportunidade de participar ou influir no processo, pois nem sabiam
gue aquela disposicéo estava a ser votada no meio de uma norma dedicada ao programa social referido.

N&o foi 0 que se deu com a Lei 13.988/2020: primeiro porque alei trata de transacéo, forma ndo apenas
de extinc&o do crédito tributario, mas de terminacdo de litigios. Tal como as decisdes do CARF, que
também encerram litigios. Estimular o uso datransagéo e evitar de levar ao Judiciério questdes de
legalidade duvidosa, que passam a ser resolvidas em prol do contribuinte ainda na via administrativa, sdo
medidas convergentes com um mesmo objetivo: reduzir alitigiosidade tributaria e a carga de processos
levados ao Judiciario.
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Em outros termos, nada mais razoével, nesse ambito, que tratar nalei oriunda da MP também daregra
gue dispde a respeito dos efeitos do empate no processo de controle da legalidade do crédito, que
também & uma forma de resolucéo de litigio e de extingdo do crédito tributario. Como se isso ndo
bastasse, diversamente do caso dos técnicos em contabilidade, no caso da MP 899/2019, alei oriunda da
Sua conversao, onde supostamente se inseriu o jabulti, foi posteriormente examinada, e sancionada
(poderiater sido vetadal) pelo Presidente da Republica, Chefe do Executivo, do qual fazem parte o
Ministério da Economia, e 0 CARF. Situagdo muito, muito diferente, atornar inaplicavel o precedente.

Por outro lado, se a Constitui¢cdo tem algumas regras expressas “ anti-jabuti”, como a constante do art.
150, § 6°, da CF/88, ndo faz sentido considerar que tais praticas estariam vedadas de maneiraampla e
irrestrita. N&o pudesse, nunca, umalel tratar de um assunto e ver-se inserido em seu corpo disposi¢éo
paratratar de outro, qual o sentido da proibicdo constante do ja citado art. 150, 8§ 6°, da CF/88? Afinal,
n&o seriam sO as regras concessivas de isencdo, anistia ou remissdo, mas quaisquer outras.

Em verdade, além de chamar a atencéo para a necessidade de aprimoramentos no processo tributario,
notadamente no administrativo, a extingéo do voto de qualidade suscita uma discussao da maior
importancia: qual o efeito da davida, da hesitacdo, daincerteza, daindefinicdo, presente objetivamente
em Orgaos da Administracdo Tributéria relativamente a prépria procedéncia da cobranca que se pretende
levar a efeito? Na duvida, empurra para a frente e o contribuinte que se vire, levando ao Judiciério o
problema? Ou, na davida, ndo se exige, pois a diminuic¢éo do patrimonio do sujeito passivo, como fruto
de uma exacdo tributaria, demanda uma certeza razoavel arespeito da validade da exigéncia?

E preciso mudar essa cultura, de manter exigéncias de validade duvidosa e transferir sempre ao
Judiciério atarefade asinvalidar. Além de desigual, pois nem todos tém félego para prosseguir na
discussdo, e de assoberbar desnecessariamente juizes e tribunais, a medida é covarde: ndo se assumem
responsabilidades, as quais sdo sempre dos juizes. “ Para se preservar”, autoridades chegam mesmo a
cometer os maiores absurdos, e até aconselham suas vitimas a procurar atutela jurisdicional para resolvé-
los. Nesse contexto, o in dubio pro contribuinte daLel 13.988 € um pegueno mas importante passo rumo
acorrecdo dessa visdo, que, embora equivocada, permeiatoda a sociedade brasileira.
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