VOTO-VISTA

O Senhor Ministro Luis Roberto Barroso:

Ementa : Direito constitucional ‘e tributario. Acdes
diretas de inconstitucionalidade. Extincao do voto de
qualidade. Conselho Administrativo de Recursos
Fiscais.

1. AcgoOes diretas contra o-art. 19-E da Lei n°® 10.522
/2002 (incluido pelo art.;28 da Lei n® 13.988/2020,
decorrente da conversao da Medida Provisoria n® 899
/2019), que (i) veda o'voto de qualidade, no ambito do
Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF),
quando h4 empate no julgamento sobre a
determinacgao e exigéncia do crédito tributario, e (ii)
estabelece que, nessa hipotese, a controvérsia seja
resolvida de'maneira favoravel ao sujeito passivo.

2. Auséncia de inconstitucionalidade formal por
“contrabando legislativo” . Considero haver davida
razoavel acerca da pertinéncia tematica entre a MP n®
899/2019 e a emenda parlamentar que deu origem ao
dispositivo impugnado. A caracterizacao do que
sejam acréscimos impertinentes ainda se encontra em
construcao, fora das zonas de certeza positiva e
negativa. No caso presente, todavia, considero ainda
mais relevantes as duvidas quanto a
constitucionalidade da admissao ampla do voto de
qualidade nos julgamentos do CARF. Declarar a
inconstitucionalidade formal do art. 19-E da Lei n®
10.522/2002 implicaria fazer repristinar norma de
duvidosa constitucionalidade material.

3. Inexisténcia de inconstitucionalidade material na
extingao do voto de qualidade no CARF .

3.1. O objeto destas agdes nao é a compatibilidade ou
nao do voto de qualidade com a Constitui¢ao, mas a
de norma que o proibe em certas hipoteses e fixa um

novo critério de desempate para os julgamentos do
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CAREF. Portanto, nao é imprescindivel ao deslinde da
controvérsia um pronunciamento definitivo acerca da
legitimidade do voto de qualidade em.sentido amplo.
Mesmo porque, ainda que ele fosse reputado valido,
isso nao implicaria dizer que a sua’exting¢ao por lei
conflitaria com a ordem constitucional.

3.2. No CARF, o voto de qualidade atribui ao
presidente da turma julgadora o poder de proferir
dois votos: um ordinario e um de desempate. Trata-
se, portanto, de voto duplo. O Conselho, no entanto,
apresenta particularidades que tornam essa
sistematica de duvidosa constitucionalidade: (i)
possui composi¢do ~paritdria, com equivaléncia
numérica entre 0s. representantes da Fazenda
Nacional e dos contribuintes; (ii) esta subordinado ao
Ministério da Economia, integrando, portanto, a
estrutura de tma das partes do processo; e (iii) o voto
de qualidade € prerrogativa exclusiva do presidente
das turmas julgadoras, posicao sempre ocupada por
conselheiros representantes do Fisco. Portanto,
aparentemente, o voto de qualidade desequilibrava a
relacaoentre o Fisco e o contribuinte no processo
administrativo tributario.

3:3." Diante desse quadro, o legislador optou por
mudar a sistematica de desempate, proibindo o voto
de qualidade mnos julgamentos relativos a
determinacao e a exigéncia do crédito tributdrio. Tal
opcao legislativa ndao é incompativel com a
Constituicao. Nao ha, no texto constitucional, a
previsao de um método especifico de solucao de
impasses em Orgaos de contencioso administrativo. O
legislador atuou dentro de legitima margem de
discricionariedade.

4. Legitimidade do novo critério legal de desempate .
E legitima a adogao pontual, por lei, do principio do
in dubio pro contribuinte como critério de desempate
no CARF. Embora esse critério também possa ser
discutivel, por dar ensejo, de igual forma, a
questionamentos quanto ao equilibrio entre as partes,
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pode ser justificado a partir de um amplo sistema
constitucional de protecao de direitos e garantias
fundamentais do contribuinte contra eventuais
excessos cometidos pelo Estado. Em-caso de empate,
a presungao de legitimidade do ate;administrativo é
fragilizada pela incerteza quanto’ a interpretagao e a
aplicacao das normas tributarias.pela Administracao.

5. Possibilidade de a Fazenda ajuizar acao em caso de
empate . Diante da substitui¢do do voto de qualidade
pelo critério de resolugao-da controvérsia em favor do
contribuinte, ha de se afirmar, em caso de empate, a
possibilidade de a Unidao ajuizar acao visando a
restabelecer o lancamento tributdrio. Isso porque,
nessa hipotese, o resultado favoravel ao sujeito
passivo decorre de mera ficcao legal, e ndo de maioria
de votos acolhendo a sua tese, o que evidencia o
interesse de’;agir da Fazenda Nacional. Medida
necessaria para resguardar o equilibrio das relagoes
entre o Fisco e o contribuinte.

6. Improcedéncia dos pedidos, com a declaragao de
constitucionalidade do art. 19-E da Lei n® 10.522/2002,
e fixacio da seguinte tese de julgamento: “ E
constitucional a extingdo do voto de qualidade do
Presidente das turmas julgadoras do Conselho
Administrativo de Recursos Fiscais (CARF),
significando o empate decisdao favordvel ao
contribuinte. Nessa hipdtese, todavia, poderd a
Fazenda Publica ajuizar acao visando a restabelecer o
langcamento tributario” .

L. Relatdrio

1. Trata-se de agOes diretas de inconstitucionalidade propostas pelo
Procurador-Geral da Republica (ADI 6.399), pelo Partido Socialista
Brasileiro — PSB (ADI 6.403) e pela Associagao Nacional dos Auditores
Fiscais da Receita Federal do Brasil — ANFIP (ADI 6.415), que estao sendo
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apreciadas conjuntamente por este Supremo Tribunal Federal, em razao da
coincidéncia de objetos. Em todas estas, alega-se a inconstitucionalidade
formal e material do art. 19-E da Lei n® 10.522/2002 (incluido.pelo art. 28 da
Lei n® 13.988/2020, decorrente da conversao da Medida Provisoria n® 899
/2019).

2. Os requerentes sustentam que o referido dispositivo estaria
inquinado de vicio de inconstitucionalidade formal ,.com base nos seguintes
fundamentos: (i) a auséncia de pertinéncia temadtica entre a Medida
Provisoria n°® 899/2019, que versa sobre transacao. tributdria, e o art. 19-E da
Lei n® 10.522/2002, introduzido pelo art. 28 da. Lein® 13.988/2020, decorrente
da conversao de tal medida proviséria (0 chamado “contrabando
legislativo”, com ofensa ao devido processo legislativo e ao principio
democratico); (ii) a auséncia de apreciagao:do art. 19-E da Lei n® 10.522/2002
pela Comissao Mista, o que estaria em contradi¢ao com o art. 62, § 9°, da CF
/1988; (iii) a afronta a iniciativa privativa do Presidente da Republica para
dispor sobre organizagao e funcionamento dos 6rgaos da Administracao
federal (arts. 61, § 1% 11, e, e 84, VI, ambos da CF/1988); (iv) a violacao ao art.
113 do ADCT, ao ensejar a renuncia de receitas tributarias sem que haja a
apresentacao de estimativa de sewimpacto orcamentdrio e financeiro; e (v) a
ofensa a reserva de lei complementar para dispor sobre normas gerais de
direito tributario (art. 146, IlI, da CF/1988). O Codigo Tributario Nacional
(art. 112) ja veiculou uma’regra especifica que limita a sua abrangéncia a
interpretacao favoravel ao'contribuinte somente as penalidades.

3. Os requerentes aduzem também que o art. 19-E da Lei n® 10.522/2002
estaria maculado‘de wicio de inconstitucionalidade material , pois (i) o voto
de qualidade seria.constitucional, como um “critério legitimo, proporcional
e razoavel para a solucao de impasses” no ambito do CAREF; (ii) a
autocomposi¢do, via processo administrativo, constitui um método pelo
qual a prépria Administragao Tributaria apura os erros cometidos em sua
atividade/de lancamento tributario, tendo como objetivo a protecao dos
interesses-da coletividade, em oposi¢ao aos interesses particulares; (iii) o
dispositivo impugnado inverte a logica da presuncao de legitimidade dos
atos administrativos, que determina que, diante de um impasse acerca da
determinagdao e da exigéncia do crédito tributdrio, conclua-se pela
legitimidade do langamento tributario. Tal condigao atingiria a soberania do
Estado (art. 1% 1, da CF/1988); (iv) “a Constitui¢ao nao estabelece a paridade
ou mesmo que as decisOes colegiadas em matéria tributdria sejam tomadas
por juizes indicados pelos contribuintes. Esta foi uma opgao histérica do
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legislador e da Administracao Tributdria do nosso Pais”; e (v) o empate nao
€ uma situagao de duvida do colegiado, dado que cada um dos conselheiros
tem certeza de seu entendimento. O resultado sem formagao de maioria
para um dos lados é uma consequéncia natural do numero par-de membros.
O voto de qualidade, desse modo, seria uma medida estatal proporcional.

4. Os defensores da constitucionalidade do art..19-E da Lei n® 10.522
/2002, por sua vez, argumentam inexistir vicio de_inconstitucionalidade
formal , tendo em vista (i) a pertinéncia tematica-entre a Medida Provisdria
n? 899/2019 e o art. 19-E da Lei n® 10.522/2002, introduzido pelo art. 28 da
Lei n® 13.988/2020, decorrente da conversao de tal medida provisoria, pois
ambos tratariam de formas de exting¢ao do crédito tributario e reducao da
litigiosidade, além de estarem inseridos no mesmo ramo do Direito; (ii) a
auséncia de violacdo dos principios democraticos, da independéncia e
harmonia entre os poderes e do devido processo legal, sobretudo quando se
constata que a introducdo do art. 19-E foi acompanhada de debate em
ambas as Casas do Congresso Nacional que o aprovaram; (iii) a auséncia de
violagao ao art. 62, § 9°, da CF/1988,ja que este impoe apenas que haja um
parecer da Comissao Mista antes'da aprovacgao dos atos normativos pelo
Plendrio das casas parlamentares, o que foi devidamente cumprido na
hipotese em exame; (iv) a inexisténcia de ofensa a iniciativa privativa do
Presidente da Republica (arts. 61, § 12 1I, e, e 84, VI, ambos da CF/1988),
dado que o art. 19-E da Lein® 10.522/2002 nao impacta na organizacao e no
funcionamento do CARF; (v) a ndao ocorréncia de afronta ao art. 113 do
ADCT, por nao ensejarya rentincia de receitas tributdrias; e (vi) a auséncia
de violagao a reserva de lei complementar, uma vez que o dispositivo
questionado nao introduz uma nova espécie de extingao do crédito
tributdrio. Trata‘se apenas de uma norma processual concernente a critério
decisério no ambito do CARF.

5. Quanto a auséncia de vicio de inconstitucionalidade material ,
sustentam (i) a nao ocorréncia de violagao ao principio da soberania, ao da
prevaléncia do interesse publico, ao da legalidade e ao da impessoalidade
da Administracao; (ii) a auséncia de disposi¢ao constitucional que imponha
o voto de qualidade no CARF; (iii) a incerteza na interpretacao e na
aplicacdo das normas tributdrias geradas pelo empate no ambito das turmas
julgadoras, o que justificaria proteger mais intensamente os individuos; (iv)
a possibilidade de ilidir a presungao de legitimidade do ato administrativo



por prova em contrdrio; e (v) a proporcionalidade da regra processual
contida no art. 19-E da Lei n® 10.522/2002, principalmente pela
concretizagao dos direitos fundamentais de liberdade e de propriedade.

6. A Advocacia-Geral da Unido se manifestou pela improcedéncia dos
pedidos, reiterando os argumentos antes expostos acerca da
constitucionalidade do art. 19-E da Lei n® 10.522/2002.

7. A Procuradoria-Geral da Republica, por sua vez, opinou pela
procedéncia dos pedidos formulados nas -a¢des, para declarar a
inconstitucionalidade formal e material do art. 19-E da Lei n® 10.522/2002.

8. O Relator dos feitos, MinistrovMarco Aurélio, concluiu pela
procedéncia dos pedidos, com a declaragao de inconstitucionalidade formal
do art. 19-E da Lei n° 10.522/2002, em voto assim ementado:

“LEGITIMIDADE ASSOCIACAOQO. As associacdes de ambito
nacional tém legitimidade para propositura da agdo direta de
inconstitucionalidade ;uma vez existente pertinéncia tematica, elo
entre os interesses dos representados e o ato normativo impugnado.

COMPETENCIA ¥ NORMATIVA EXECUTIVO INICIATIVA
PARLAMENTO ATRIBUICAO. Cumpre distinguir a regéncia prevista
nos artigos 61, § 1°, inciso II, alinea e, e 84, inciso VI, da Constitui¢ao
Federal de 1988, a versarem iniciativa, do chefe do Poder Executivo
nacional, de disciplina voltada ao processo administrativo fiscal.

CONTROLE CONCENTRADO DE CONSTITUCIONALIDADE.
O controle concentrado de constitucionalidade ocorre considerado o
cotejo, com a Constitui¢ao Federal, do ato normativo impugnado,
sendo improprio evocar conflito de leis.

MEDIDA PROVISORIA CONVERSAO EM LEI ALTERACAO
SUBSTANCIAL. No processo legislativo de conversao de medida
provisdria em lei, é imprdprio inserir disciplina distanciada do objeto
da proposigao inicial.

PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL EMPATE SOLUCAO. E
constitucional a previsao segundo a qual empate no julgamento do
processo administrativo de definicao e exigéncia de crédito tributario
desagua na solugao mais favoravel ao contribuinte.

CONTENCIOSO FISCAL ORGAO JULGADOR COMPOSICAO
PARITARIA EMPATE SOLUCAO FAVORAVEL AO
CONTRIBUINTE HARMONIA COM A CONSTITUICAO FEDERAL.
Consubstancia opg¢ao normativa harmonica com a Constitui¢ao

Federal preceito a revelar que, em 6rgao composto paritariamente, se
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houver empate, prevalece a Optica mais favoravel ao contribuinte.
Consideragoes”.

9. E o relatdrio. Passo a votar.
II. Fundamentagdo

10. Trata-se de agoes diretas de inconstitucionalidade propostas pelo
Procurador-Geral da Republica (ADI 6.399), ‘pelo Partido Socialista
Brasileiro — PSB (ADI 6.403) e pela Associacao Nacional dos Auditores
Fiscais da Receita Federal do Brasil — ANFIP (ADI 6.415), que estao sendo
apreciadas conjuntamente por este Supremo Tribunal Federal, em razao da
coincidéncia de objetos. Em todas elas,-alega-se a inconstitucionalidade
formal e material do art. 19-E da Lei n® 10.522/2002 (incluido pelo art. 28 da
Lei n® 13.988/2020, decorrente da Medida Provisdria n® 899/2019).

11. Desde logo, acompanho o Ministro Relator quanto ao
reconhecimento da legitimidade ativa da ANFIP para propor a acao direta.

12. O Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF) é, no ambito
federal, o 6rgao administrativo julgador de segunda instancia em matéria
tributaria, submetido ao Ministério da Economia. E composto por seces,
que podem se subdividir em camaras e em turmas. Os julgamentos ocorrem
nas turmas, que sao.compostas por um numero par de conselheiros, de
acordo com uma configuracao paritaria. Vale dizer, em havendo, e.g. , oito
membros, quatro.serao representantes da Fazenda Nacional e quatro serao
representantes dos contribuintes, selecionados conforme os critérios
estabelecidos em lei. A presidéncia de cada turma é exercida por um
representante.da Fazenda e, com base no art. 25, § 9%, do Decreto n® 70.235
/1972, ao Presidente é facultado, em caso de empate, decidir a demanda
com o voto de qualidade. Isto é, ele possui um voto duplo (um voto
ordindriore um voto de desempate). Confira-se o teor do art. 25, § 9%, do
Decreton® 70.235/1972:

Art. 25, § 9% Os cargos de Presidente das Turmas da Camara
Superior de Recursos Fiscais, das camaras, das suas turmas e das
turmas especiais serao ocupados por conselheiros representantes da
Fazenda Nacional, que, em caso de empate, terdo o voto de qualidade,
e os cargos de Vice-Presidente, por representantes dos contribuintes.



13. O art. 19-E da Lei n® 10.522/2002, por sua vez, introduziu uma nova
regra no processo administrativo tributario federal. Estabeleceu que,
havendo empate em julgamento acerca da determinacgao.e exigéncia de
crédito tributdrio, ndo se admitira o voto de qualidade.do Presidente da
turma julgadora, devendo a controvérsia ser resolvida de-maneira favoravel
ao sujeito passivo. Confira-se:

Art. 19-E. Em caso de empate no julgamento do processo
administrativo de determinacao e exigéncia do crédito tributario, nao
se aplica o voto de qualidade a que-se refere o § 9° do art. 25 do
Decreto n° 70.235, de 6 de marco de 1972, resolvendo-se
favoravelmente ao contribuinte.

14. Como visto, o Relator dos feitos, Ministro Marco Aurélio, concluiu
pela procedéncia do pedido formulado nas agOes diretas de
inconstitucionalidade, declarando, no entanto, apenas a
inconstitucionalidade formal da norma impugnada. Na visao do eminente
Relator, nao ha incompatibilidade material entre o art. 19-E e a
Constituicao.

15. Pedindo todas as vénias, divirjo do eminente Relator para julgar
improcedentes os pedidos formulados nestas a¢oes diretas, por auséncia de
vicio formal e material na norma impugnada, conforme os fundamentos
que passo a expor.

1. Os alegados vicios de inconstitucionalidade formal

16. Segundo os requerentes, existem cinco pretensos vicios de
inconstitucionalidade formal na norma questionada: (i) auséncia de
pertinéncia temadtica entre a MP n® 899/2019 e o art. 19-E da Lei n® 10.522
/2002;.inserido por emenda parlamentar; (ii) afronta ao art. 62, § 9°, da CF
/1988, em razao de o art. 19-E ter sido incluido por emenda aglutinativa
posteriormente a prolacdo de parecer pela Comissao Mista; (iii) ofensa a
iniciativa privativa do Presidente da Republica para propor projetos de lei
relativos a organizagdo e funcionamento de dérgaos da Administragao
Publica federal; (iv) violagao ao art. 113 do ADCT, por ensejar rentncia de
receitas tributdrias sem que tenha havido a apresentagao de estimativa de
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seu impacto orcamentario e financeiro; e (v) infringéncia ao art. 146, III, da
CF/1988, porque se exigiria lei complementar para tratar da matéria.

17. No que diz respeito a suposta auséncia de pertinéncia tematica,
embora reconhega a plausibilidade da tese desenvolvida pelos requerentes,
entendo que nao ha razoes juridicas suficientes para-pronuncia-la. Os
autores sustentam que teria ocorrido o chamado “contrabando legislativo”
ou “jabuti” durante o processo de conversao da medida provisdria em lei.
Tal pratica, rechagada por esta Corte, consiste na.inser¢ao, por emenda
parlamentar, de matéria estranha a disciplinada. (i) em medida provisoria
submetida ao processo de conversao em lei ou (ii) em projeto de lei de
iniciativa privativa de outro Poder. Trata-se da exigéncia de relacao de
pertinéncia material ou de afinidade Idgica com o objeto veiculado na
proposicao legislativa[l]. O objetivo~de se impedir o “jabuti” ou
“contrabando legislativo” € assegurar a.observancia do devido processo
legislativo e do principio democrdtico , com o mais amplo debate na
aprovacao das matérias em geral. A.via'da medida provisoria € excepcional,
deflagrada pelo Poder Executivo em-caso de relevancia e urgéncia. Nao se
pode, assim, utiliza-la com o intuito de se desviar do caminho tracado pelo
Constituinte.

18. Nao obstante o acerto deste Tribunal em nao admitir tal pratica, a
verdade € que nao se delineou, em julgados pretéritos, um critério preciso
para identificar as hipdteses em que ocorre. Tampouco a doutrina traz
elementos decisivos para dar seguranga ao legislador e nortear a atuagao do
Judiciario. Na ADI5.127, julgada em 15.10.2015, sob a relatoria da Min.
Rosa Weber (red: p/vacérdao Min. Edson Fachin), a relagao de pertinéncia
tematica nao se‘situava em zona cinzenta, mas em zona de certeza negativa.
Enquanto a medida provisodria tratava de regimes especiais de incentivo a
industria e beneficios fiscais, entre outras matérias, a emenda parlamentar
versava sobre a profissao de técnico em contabilidade. A disparidade era
evidente.

19. No caso em apreco, considero haver duvida razoavel acerca da
pertinéncia tematica entre a MP n® 899/2019 e a emenda parlamentar que
deu origem ao dispositivo impugnado. A caracterizagao do que sejam
acréscimos impertinentes ainda se encontra em construcao, fora das zonas
de certeza positiva e negativa. No caso presente, todavia, considero ainda
mais relevantes as duvidas quanto a constitucionalidade da admissao

ampla do voto de qualidade nos julgamentos do CARF. Nesse contexto,
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declarar a inconstitucionalidade formal do dispositivo questionado nesta
acao implicaria fazer repristinar uma norma de duvidosa
constitucionalidade material[2]. Nao me parece que seja_.essa a melhor
solugao. Nesse aspecto, portanto, pedindo todas as vénias, divirjo do
Relator.

20. Rejeito também a alegacao de afronta ao art. 62, § 92, da CF/1988.
Nao obstante o parecer prolatado pela Comissao Mistanao tenha tratado do
atual art. 19-E da Lei n® 10.522/2002, entendo que-a exigéncia constitucional
restou plenamente atendida. Nao porque o enunciado normativo aprovado
guardaria similitude com aquele apreciado pela Comissao, visto que as
regras sao claramente diversas. Mas porque foi efetivamente exarado
parecer pela mencionada Comissao previamente a deliberacao das casas do
Congresso Nacional quanto ao projeto de lei para a conversao da Medida
Proviséria n° 899/2019, nao havendo nenhuma norma constitucional que
imponha o retorno a esse 0rgao em caso de alteracao de redagao. Visao
contrdria atentaria contra a soberania do Plendrio das Casas Legislativas em
relagao a tal Comissao.

21. Quanto as demais alegacdes de vicio de inconstitucionalidade formal
(itens iii, iv e v acima), reproduzo as consistentes razoes do voto do
eminente Relator, Ministro, Marco Aurélio, com as quais me coloco
inteiramente de acordo:

“Afasto, de inicio, vicio formal em virtude de suposta ofensa aos
artigos 61, paragrafo 1° inciso II, alinea “e”, e 84, inciso VI, da
Constituigao de 1988. No primeiro, tem-se a iniciativa privativa do
Presidente da Republica de leis versando “criacao e extingao de
Ministérios e orgaos da administracao publica, observado o disposto
no artigo 84, inciso VI”. Com base nesse ultimo, compete ao Chefe do
Executivo dispor, mediante decreto — o chamado decreto autonomo -,
sobre organizagao e funcionamento da Administragao federal, quando
nao implicar aumento de despesa, nem criagdo ou extingao de érgao
publico — inciso I —, e extinguir fungao ou cargo, desde que vagos.

O preceito objeto desta acao direta veicula norma processual,
estabelecendo regra de julgamento a ser observada em procedimento
administrativo fiscal. Nao implica interferéncia na estrutura e
funcionamento do Carf, colegiado ao qual cabe apreciar, em segunda
instancia, conflitos fiscais surgidos na esfera federal.

Nao se cuida de dispositivo a ensejar rentincia de receita, uma vez
em jogo tao somente critério de desempate em processo
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administrativo, a revelar impertinente remissao ao artigo 113 do Ato
das Disposi¢does Constitucionais Transitorias — ADCT. Pela mesma
razao, nao estd configurada transgressao ao artigo 146, inciso III, da
Lei Maior, segundo o qual exigida lei complementar.relativamente a
normas gerais de direito tributario”.

22. Com esses fundamentos, afasto os vicios delinconstitucionalidade
formal.

2. Os supostos vicios de inconstitucionalidade material

23. Passo, entdao, a enfrentar as alegagbes de inconstitucionalidade
material do art. 19-E da Lei n® 10.522/2002. O voto de qualidade ou de
minerva é um dos meios empregados para a superagao de situagdes de
impasse em um julgamento. Atribui-se;a:um dos julgadores, normalmente o
presidente do orgao colegiado, o poder de desempatar a votacao, fazendo
com que a sua posicao prevaleca. Ha noticia de que esse instrumento seja
utilizado por inumeros 6rgaos e entidades publicas no Brasil, a exemplo do
Conselho Administrativo de Defesa Econdomica — CADE, do Tribunal de
Contas da Uniao — TCU, da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria —
ANVISA, da Agéncia Nacional de Aviacao Civil - ANAC e da Agéncia
Nacional de Transportes Terrestres — ANTT[3]. Existe, inclusive, previsao
de voto de qualidade norart. 13, IX, do Regimento Interno do Supremo
Tribunal Federal — RISTF[4], permitindo ao Presidente da Corte que
desempate a votagao quando estiver ausente um de seus Ministros.

24. O fato de ser largamente utilizado — e muitas vezes nado ser objeto de
questionamento judicial — é ao menos um indicio de que o voto de
qualidade, per-se , nao esta necessariamente em rota de colisao com a
Constitui¢ao. v Em um o6rgao composto por julgadores imparciais,
independentes e inamoviveis, ndao haveria, em linha de principio, ofensa a
paridade.de armas ou ao devido processo legal. Esse seria um mecanismo
excepcional — e legitimo — de solu¢ao de impasses, destinado, no ambito do
Judicidrio por exemplo, a evitar o non liquet, isto é, a negativa de entrega
da prestacao jurisdicional.

25. Mesmo no ambito do Supremo Tribunal Federal, todavia, o voto de
qualidade ja sofreu algumas objecoes. Tal discussao foi travada no RE
11



630.147, sob a relatoria do Ministro Ayres Britto (red. p/ acéordao Min.
Marco Aurélio), em 29.09.2010, e no RE 631.102, sob a relatoria do Ministro
Joaquim Barbosa, em 27.10.2010. O Ministro Cezar Peluso,. Presidente da
Corte a época, chegou a afirmar que nao se valeria do voto-de qualidade
por nao ter vocagao para déspota. O Ministro Joaquim Barbosa, a seu turno,
propds a revogacao do art. 13, IX, do RISTF, por entender que a norma era
inconstitucional. No RE 631.102, duas solucdes alternativas ao voto de
minerva foram aventadas: (i) aplicar por analogia o art. 205, paragrafo
unico, II, do RISTF[5], mantendo na integra o acordao recorrido ou (ii)
aguardar a posse do novo Ministro da Corte, para restabelecer o nimero
impar de integrantes. Ao final, a fim de que nao se retardasse o resultado
do julgamento, decidiu-se pela primeira opcao.

26. Note-se, portanto, que o voto de qualidade, apesar de estar previsto
em variados procedimentos, esta longe'de ser unanimidade. A depender
das caracteristicas do orgao julgador, pode configurar afronta ao devido
processo legal e a igualdade entre'as partes litigantes. Deve-se, assim,
realizar avaliagao criteriosa em cada caso acerca de sua compatibilidade
com a Constituicao.

27. Observo que as partes e amici curiae das agOes diretas em
julgamento, sobretudo aqueles que defendem a validade do dispositivo
impugnado, adotaram como linha de argumentacao a tese de que o voto de
qualidade no CARF ¢é inconstitucional. Por esse motivo, na sua visao, o
legislador teria agido bem ao extingui-lo. Esclarego, porém, que o objeto
destas agOes nao € a compatibilidade ou nao do voto de qualidade com a
Constitui¢ao, mas,a de norma que o proibe em certas hipdteses e fixa um
novo critério de-desempate para os julgamentos do Conselho. Portanto, nao
¢ imprescindivel ao deslinde da controvérsia um pronunciamento definitivo
acerca da legitimidade do voto de qualidade em sentido amplo. Mesmo
porque, a meu ver, ainda que ele fosse reputado valido, isso nao implicaria
dizer que a sua extingao por lei conflitaria com a ordem constitucional.

28. Peita essa observacgao, entendo, na linha do eminente Relator, que a
extingao do voto de qualidade do presidente das turmas do CARF, em caso
de empate, ndo é incompativel com a Constituigao.

29. O Conselho Administrativo de Recursos Fiscais apresenta
particularidades que suscitam duavidas acerca da constitucionalidade do
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voto de qualidade, tal como estava concebido: (i) o dérgao possui
composigao paritdria , com equivaléncia numérica entre os representantes
da Fazenda Nacional e dos contribuintes (Decreto n® 70.235/1972, art. 25, II
[6], e Regimento Interno do CARF, Anexo I, art. 1°[7]); (ii) esta-subordinado
ao Ministério da Economia, integrando, portanto, a estrutura de uma das
partes do processo; e (iii) o voto de qualidade é prerrogativa exclusiva do
presidente das turmas julgadoras - posicdo sempre ocupada por
conselheiros representantes do Fisco (Decreto n® 70.235/1972, art. 25, § 9°).

30. Especialistas e orgaos de controle tém demandado, ja ha algum
tempo, aprimoramentos no desenho institucional do CARF. Uma parte
deles esta relacionada a paridade na composicao do 6rgao. A composicao
paritdria do 6rgao administrativo fiscal foi.introduzida no Brasil em 1925,
com a instalagdo do primeiro Conselho“de Contribuintes, o Conselho de
Contribuintes do Imposto de Renda. A tributagao sobre a renda havia sido
aprovada em 1922, apds algumas tentativas frustradas durante o Império e
as primeiras décadas da Republica, e uma intensa disputa entre os
partidarios e os opositores a esse tributo. Em um cenario de embates, a
formacao paritaria do Conselho.foi proposta como forma de assegurar que
0s sujeitos passivos nao sofreriam arbitrios ou abusos no lancamento do
imposto[8].

31. Mais recentemente, todavia, essa composicao tem sido objeto de
severas criticas: (i) a representacao classista seria arcaica quando comparada
com a experiéncia de-outros paises[9]; (ii) o método de selecao dos
conselheiros por ‘concurso publico seria mais eficiente para atrair
profissionais com,conhecimento técnico e especializado na matéria[10]; e
(iii) o modelo paritario pode tornar o érgao decisorio um “balcao de defesa
de interesses”[11]. Se os representantes da Fazenda costumam defender
objetivos arrecadatorios, hd também a probabilidade de que os
representantes dos contribuintes permanecam vinculados aos anseios da
categoria econdmica ou entidade sindical que os indicou, tendo em vista
que, para“terem o seu mandato estendido, dependem de manifestacao
prévia:de seu ente de origem[12]. A Corregedoria-Geral da Unido e o
Tribunal de Contas da Uniao, inclusive, recomendaram que sejam
realizados “estudos para avaliar a oportunidade e conveniéncia de se
manter o atual modelo paritario de composicao do CARF”[13].

32. O voto de qualidade em um érgao paritario como o CARF d4 ensejo

a seguinte distorcao: ainda que a turma julgadora seja composta, e.g. , de
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oito conselheiros, ¢ como se ela tivesse, na verdade, nove membros: cinco
que representam a Fazenda Publica e quatro que representam os
contribuintes. O Presidente da turma julgadora, que necessariamente é
oriundo do Fisco, possui dois votos (um voto ordindrio-e-um voto de
desempate). Naturalmente, até por um dever de coeréncia, quem vota duas
vezes manifesta a mesma opinido em ambas as ocasides. Desse modo, o que
se tem ¢ a prevaléncia do entendimento de um julgador (representante da
Fazenda) em relacdo aos demais. Isso é particularmente sensivel no caso do
CARF, porque, diferentemente de outros o¢rgaos de contencioso
administrativo, a sua competéncia recai sobre controvérsias em que ha um
interesse direto da Administracao Tributaria.

33. A Fazenda Nacional afirma que o voto de qualidade era utilizado
apenas excepcionalmente e que havia umirelativo equilibrio entre os casos
em que os sujeitos passivos ou o Fisco obtinham vitdrias com a sua
aplicacao. De fato, de acordo com dados divulgados pelo proprio Conselho
relativos ao periodo de 2017 a 2019, 93% das decisOes foram tomadas por
unanimidade ou por maioria. Somente 7% das votagoes se valeram do voto
de qualidade, tendo 5% sido favoraveis ao contribuinte e 2%, a Fazenda[14].
Todavia, o SINDIFISCO NACIONAL - Sindicato Nacional dos Auditores
Fiscais da Receita Federal do/Brasil, que defende a constitucionalidade do
voto de qualidade, anexou informacao prestada pelo CARF de que, entre
2017 e 2019 os recursos que-foram julgados com esse critério de desempate
totalizaram R$ 221 bilhdes, sendo que, desse valor, R$ 177 bilhdes em
créditos tributarios foram mantidos higidos (aproximadamente 80%)[15].
Existia, assim, um descompasso entre os montantes envolvidos em cada
uma das controvérsias tributarias. Nas de maior repercussao econdmica, 0s
sujeitos passivos tinham menor chance de éxito pelo voto de qualidade do
que a Fazenda Publica. Embora a injustica dessa sistematica nao possa ser
extraida tdo.somente da disparidade entre esses nimeros — por nao ser
correto presumir que cada uma das partes tivesse razao em 50% dos casos —
, também _nao é possivel afirmar com seguranga que ela nao causava
prejuizos-ao contribuinte.

34. Portanto, aparentemente, o voto de qualidade desequilibrava a
relacdo entre o Fisco e o contribuinte no processo administrativo tributario.
O legislador optou, entdao, por mudar essa sistemadtica, proibindo a sua
adogao nos julgamentos relativos a determinacgao e a exigéncia do crédito
tributdrio. O que esta em questao aqui € saber se tal vedagao ¢ incompativel
com a Constitui¢do. E a resposta € negativa. Nao ha, no texto constitucional,
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a imposicao de que os impasses nos julgamentos do CARF - ou de drgaos
de contencioso administrativo em geral — sejam solucionados por um
método especifico. O constituinte deixa a cargo do legislador escolher entre
variadas formas de desempatar uma disputa, exigindo~apenas que tal
método esteja em consonancia com a ordem constitucienal, notadamente
com o principio da isonomia entre Fisco e contribuinte e com o devido
processo legal.

35. Além disso, a extingao do voto de qualidade nao afronta a soberania
do Estado em relacao ao individuo, a supremacia.do interesse publico sobre
o privado ou a presuncao de legitimidade do ato.administrativo. Tampouco
transmuda o o6rgao julgador publico em um ‘6rgao julgador “privado”,
ocasionando a rentncia de receitas tributdrias.

36. Primeiro , nao se pode sustentar a validade do voto de qualidade
com base na soberania estatal. O exercicio de tal soberania pelo Estado nao
pode suplantar os direitos fundamentais dos individuos, em especial, para
0 que interessa aqui, a preservacao.da igualdade entre o sujeito passivo e o
Fisco no curso do processo administrativo tributario. A positivagao dos
direitos individuais teve por objetivo primordial a protecao dos cidadaos
contra arbitrios do Poder "Publico. A invocagdo genérica da soberania
estatal, nesse contexto, pretende estabelecer uma superioridade perigosa do
Estado em relagao as pessoas, o que poderia servir de justificativa a todo
tipo de arbitrariedade.

37. Segundo ,/a ideia de supremacia do interesse publico sobre o
privado ¢ um ' dogma, que tem sido desconstruido pela doutrina
contemporanea do direito publico[16]. Nao ha superioridade a priori do
interesse publico sobre o privado. O que ha é a supremacia da Constituicao.
Se ambos . 0sinteresses entram em rota de colisao, cabe ao intérprete
proceder a.ponderacdao adequada, a vista dos elementos normativos e
faticos relevantes para o caso concreto. O interesse publico primario[17]
pode estar, inclusive, em atender a pretensao do particular, visto que esse
interesse se realiza quando o Estado cumpre satisfatoriamente o seu papel,
mesmo que em relagao a um unico cidadao[18].

38. Terceiro , pOr fim ao voto de qualidade em caso de empate nao
significa afrontar a presuncao de legitimidade do ato administrativo. Em
sendo relativa, tal presuncao admite prova em contrdrio. Como se
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aprofundara mais adiante, o empate entre os conselheiros da turma
julgadora nao chega a ilidir de forma cabal tal presuncao, mas a fragiliza
diante da incerteza quanto a interpretacdo e a aplicacdo das normas
tributarias levadas a cabo pela Administragao.

39. Quarto , com o entendimento aqui esposado, o €CARF nao se torna
um oOrgao privado, pois permanece compondoy a estrutura da
Administra¢ao Publica federal. Um drgao publico deve servir a consecugao
das finalidades constitucionais e legais para as.quais foi criado. E, a
prevalecer a posicao aqui exposta, nada se alterarda nas competéncias do
CARF, que continuarda a desempenhar o relevante papel de julgar as
controvérsias tributarias entre a Fazenda Nacional e os contribuintes. Além
disso, o resultado favoravel ao sujeito passivo nao significa que se atendeu
a interesses puramente privados. Como_visto, nao se pode confundir
interesse publico com o interesse defendido pela Fazenda no processo
administrativo fiscal. O interesse publico primario consiste na melhor
realizagao possivel, a vista da situagao.concreta a ser apreciada, da vontade
constitucional, dos valores fundamentais que ao intérprete cabe preservar e
promover[19].

40. Quinto , reconhecer a constitucionalidade da norma questionada nao
causa necessariamente perda de arrecadagdo, pois, se o langamento
tributario foi impugnado, o Fisco possui somente uma expectativa de
obtencao de receitas, e nao um direito a crédito tributario determinado. Este
sO estara definitivamente constituido com a notificagdo do sujeito passivo
para tomar ciéncia’da decisao final desfavoravel a ele no ambito do
processo administrativo fiscal.

41. Assentada a constitucionalidade da extingao do voto de qualidade,
resta analisar,.entao, se a solucao dada pelo legislador para as hipoteses de
empate, em substituicao aquele critério, é compativel com a Constituigao.
De acordo,com o art. 19-E da Lei n® 10.522/2002, em caso de empate no
julgamento do processo administrativo de determinacgao e exigéncia do
crédito tributario, resolve-se a controvérsia favoravelmente ao contribuinte .
A nova opgao legislativa ndao sé rompe com o voto de qualidade nas
hipoteses que preve, mas institui uma consequéncia diametralmente oposta.
E, por isso mesmo, talvez nao seja a melhor. Deixa de adotar um
instrumento — o voto de qualidade — que parecia desequilibrar a relagao
entre o Fisco e o sujeito passivo em favor do primeiro para se valer do

principio do in dubio pro contribuinte — ainda que de forma limitada, como
16



serd esclarecido adiante —, que também pode suscitar a alegacao de afronta
a igualdade entre as partes litigantes.

42. Porém, embora a opgao legislativa pelo principio do in dubio pro
contribuinte também possa ser discutivel, ndao é incompativel com a
Constitui¢ao. Exigira, como serd demonstrado em tdpico-infra , adequagao
no entendimento atual quanto a impossibilidade de a‘Fazenda ir a juizo.
Todavia, como ja dito, o constituinte ndo estabelece um procedimento
especifico para a resolugao de impasses em Orgaos administrativos com
competéncia para julgar litigios tributarios. Deixa a cargo do legislador
escolher entre variadas formas de desempatar uma disputa, impondo
apenas que tal método esteja em consonancia com a ordem constitucional,
notadamente com o principio da isonomia entre Fisco e contribuinte e com
o devido processo legal. O voto de qualidade produzia distor¢cao no
processo administrativo tributario, pot,. aparentemente, desequilibrar a
relacdo entre o Fisco e o contribuinte. A resolu¢ao do empate sempre em
favor de quem sofre a exagao, a seu.turno, embora também dé ensejo a
questionamentos dessa ordem, pode ser justificada a partir de um amplo
sistema constitucional de protegao.de direitos e garantias fundamentais do
sujeito passivo contra eventuais excessos cometidos pelo Estado.

43. E preciso recordar que o lancamento de oficio (CTN, art. 149) — que,
na maioria dos casos, da inicio ao contencioso fiscal — é um ato
administrativo que torna a obrigacado tributaria exigivel antes mesmo de o
sujeito passivo ter se defendido. Nao por outra razao o sujeito passivo ja é
notificado para pagar o tributo langado ou, caso discorde, para impugnar a
cobranga. O contraditorio €, portanto, diferido para um momento posterior
a realizacao do/dancamento pela autoridade fiscal, que se presume legitimo.
O quadro, pertanto, ¢ o seguinte. O contribuinte apresenta a sua
impugnacao a Delegacia Regional de Julgamento (DR]J) da Receita Federal -
orgao estatal composto exclusivamente por representantes da
Administragao Tributaria — e pode, posteriormente, recorrer a outro 6rgao
estatal’;, 0-CARF. Depois de tudo isso, submetido o ato de langamento ao
plenocontraditorio, obtém o empate entre os conselheiros da turma
julgadora. Nesse contexto, é preciso reconhecer que passa a existir uma
incerteza quanto a interpretagdo e a aplicagao das normas tributdrias pela
Administracdo. De oito conselheiros, quatro se posicionaram
contrariamente a pretensao fazendaria. Diante disso, a prote¢ao dos direitos
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fundamentais do contribuinte, notadamente a liberdade e a propriedade,
justifica que se atribua ao empate um efeito juridico favoravel a ele, como se
extrai do art. 19-E da Lei n® 10.522/2002.

44. O que se considera legitima aqui € uma opgao pontual do legislador
quanto a uma manifestacao especifica do principio~do in dubio pro
contribuinte . Os conselheiros julgadores, para formarem a sua convicgao,
deverao interpretar e aplicar as normas tributarias de forma a assegurar
uma situacdo de equivaléncia entre as partes envolvidas, sem dar maior
peso as razoes do sujeito passivo pelo simples fato de provirem dele. No
entanto, havendo empate depois de proferidos.todos os votos, € legitimo
que a controvérsia seja resolvida em favor de quem sofre a exagao. Nao se
cuida, portanto, de chancelar a visao mais.abrangente do principio do in
dubio pro contribuinte , que o coloca ‘como critério de interpretagao e
aplicagao das normas tributarias em geral, e ndao apenas daquelas que
definem infra¢des e cominam penalidades (CTN, art. 112).

3. Um necessario reequilibrio:

possibilidade de ajuizamento de agao pela Fazenda Publica

45. Como visto, de acordo com o art. 19-E da Lei n® 10.522/2002, em caso
de empate no julgamento do processo administrativo de determinacao e
exigéncia do crédito tributario, resolve-se a controvérsia favoravelmente ao
contribuinte . Se é verdade que a norma — ao criar uma ficgdo legal em favor
do sujeito passivo, assegurando-lhe a vitéria quando nenhum dos lados
alcangar a maioria = é compativel com a Constituicao, é certo também que
ela impoe um reequilibrio no processo administrativo tributario.

46. Até este momento, afirmou-se que, como o CARF é um 6rgao do
Ministério’ da Economia, a Unido nao poderia discutir em juizo a decisao
favoravel‘ao sujeito passivo, pois lhe faltaria interesse de agir. Operar-se-ia
contra. o ente federal a preclusao ldgica, vedando a pratica de ato
incompativel com o pronunciamento de um 6rgao que integra a sua propria
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 formulacao, contudo, precisa ser revisitada apds a entrada em
vigor do art. 19-E da Lei n® 10.522/2002.

18



47. Com esse dispositivo legal, no caso de empate, o resultado favoravel
ao sujeito passivo decorre de mera fic¢do juridica criada pela lei, e ndo de
maioria de votos acolhendo a sua tese. E dizer: em tais circunstancias, o
CARF nao reconhece a procedéncia do pedido do sujeito- passivo. Os
conselheiros se veem diante de um impasse, que nao mais pode ser
solucionado com recurso ao voto de qualidade. O que resolve esse impasse
nao € mais a posigao de um dos membros do Conselho, mas o comando
legal de que, nessa hipotese, o contribuinte (€ 0 vencedor. Essas
circunstancias evidenciam o interesse de agir da.Fazenda Nacional. A
utilizagao da via judicial para restabelecer o.langamento tributdrio nao
podera ser obstada pelo argumento da preclusdo-logica, tendo em vista que
em nenhum momento o CARF chegou a“conclusao 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 sao tomados por maioria ou unanimidade
[22].

48. Reconhecer a possibilidade de a Fazenda Nacional ir a juizo, nessa
situacao, é imprescindivel para resguardar o equilibrio das relagdes entre o
ente publico e o sujeito passivo.Isso porque, se antes o voto de qualidade
gerava uma distor¢ao em favor do Fisco, a sua extingao — com resultado
necessariamente favoravel ao contribuinte em caso de empate —, sem a
ressalva aqui realizada, inverteria a balanca para o outro lado. E o que se
deve buscar, em ultima analise, é a plena isonomia entre as partes, e nao a
prevaléncia aprioristica:de uma sobre a outra.

III. Conclusao

49. Pedindo.todas as vénias, divirjo do eminente Ministro Relator, para
julgar improcedentes os pedidos , declarando a constitucionalidade do art.
19-E da Lein® 10.522/2002.

50.-Proponho, ainda, a fixagdo da seguinte tese de julgamento: “ E
constitucional a extingao do voto de qualidade do Presidente das turmas
julgadoras do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF),
signiticando o empate decisdo favordvel ao contribuinte. Nessa hipotese,
todavia, podera a Fazenda Publica ajuizar agdo visando a restabelecer o
lancamento tributdrio” .
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E como voto.
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Rel. Min. Marco Aurélio, j. em 04.02.2004.

[2] Negar o efeito repristinatdrio da declaracao de inconstitucionalidade,
embora seja possivel segundo parte da doutrina, nao. resolveria a questao,
tendo em vista que deixaria um vacuo normativo, para situagoes de empate
nos julgamentos do CARF.

[3] Arnaldo Sampaio de Moraes Godoy, O:voto de qualidade no CARF e
a inusitada figura da suspeicdo por presuncao no direito administrativo
aplicado brasileiro, Revista Forum de Direito Tributario n° 99: 127-141, mai.
/jun. 2019, p. 128.

[4] Art. 13. Sao atribui¢des do.Presidente: (...) IX — proferir voto de
qualidade nas decisoes do Plendrio, para as quais o Regimento Interno nao
preveja solucao diversa, quando.o.empate na votacao decorra de auséncia
de Ministro em virtude de:

a) impedimento ou suspeicao;

b) vaga ou licenca médica superior a 30 (trinta) dias, quando seja
urgente a matéria e nao se possa convocar o Ministro licenciado.

[5] Art. 205. Recebidas as informagdes ou transcorrido o respectivo
prazo, sem o seu- Oferecimento, o Relator, apos vista ao Procurador-Geral,
pedird dia para. julgamento, ou, quando a matéria for objeto de
jurisprudéncia consolidada do Tribunal, julgara o pedido.

Paragrafo unico. O julgamento de mandado de seguranga contra ato do
Presidente~do Supremo Tribunal Federal ou do Conselho Nacional da
Magistratura sera presidido pelo Vice-Presidente ou, no caso de auséncia ou
impedimento, pelo Ministro mais antigo dentre os presentes a sessao.
Se lhe couber votar, nos termos do art. 146, 1 aIll, e v, e seu voto produzir
empate, observar-se-a o seguinte:

I — ndo havendo votado algum Ministro, por motivo de auséncia ou
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