O fim do voto de qualidade e a estabilizagc&o da relag&o fisco-contribuinte
Se antes 0 empate levava a aplicacao do voto de qualidade, equivalente a voto
duplice de conselheiro indicado pela Fazenda, a partir da lei 13.988/20 o
Impasse se resolve favoravelmente ao contribuinte

Panorama da alteragéo legislativa

No dia 14 de abril foi publicada a lei 13.988/20 tratando majoritariamente de
transacdo de créditos tributarios, porém queremos tratar aqui da discreta em
tamanho — mas radical institucionalmente — alteracao na estrutura do Conselho
Administrativo de Recursos Fiscais (Carf) e, consequentemente, no processo
administrativo tributario federal.

O artigo 28 da lei citada delimita que, em caso de empate no julgamento do
processo administrativo de determinacao e exigéncia do crédito tributério, ndo
se aplica o voto de qualidade a que se refere o § 9° do art. 25 do decreto
70.235/72, segundo o qual o presidente do colegiado dentro do Carf, que
necessariamente € um auditor-fiscal de carreira da Receita Federal, vota
novamente, pois na votagdo ordindria ja ha um primeiro voto seu.

Se antes o0 empate no Carf levava a aplicacdo do chamado voto de qualidade,
equivalente a um voto duplice de conselheiro necessariamente indicado pela
Fazenda Nacional, a partir da lei 13.988/20, o impasse se resolvendo
favoravelmente ao contribuinte.

Conforme demonstrado no infogréafico divulgado pelo Carf em 2019%, 7% das
decisbes tomadas de decisdo pelo Orgdo foram realizadas via voto de
qualidade, abrigando uma proporcao de taxa de sucesso do Fisco que é mais
de trés vezes a taxa de sucesso dos contribuintes. Basta a comparacdo bruta
entre os numeros: 2.269 contra 700. Cabe ressaltar, ainda, que segundo
levantamento obtido pelo Sindifisco em requerimento feito ao Carf, esses 7%
representam 114 bilhdes de reais e, destes, 110 bilhées foram favoraveis ao
fisco?.

Em outras palavras, as propor¢cdes esmagadoramente favoraveis ao Fisco,
principalmente no cenéario pés-Operacdo Zelotes, indicam que o voto de

qualidade tende fortemente a reafirmacdo da presuncdo de legalidade da
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autuacao fiscal. Esses numeros ndo ficam apenas no plano da estatistica. Ha
consequéncias reais como o ato falho de presumir que o voto de qualidade
necessariamente tem que confirmar o voto anterior do conselheiro
representante do Fisco que preside o colegiado®.

O art. 28 da lei 13.988/20 ja € alvo de diversas criticas realizadas pelos
agentes do Fisco, inclusive com sua validade contestada pelo procurador Geral
da Republica (PGR), por meio de Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADI)
perante o Supremo Tribunal Federal (STF).

O Carf ap0s a Operacédo Zelotes e os esteredtipos

A critica a mudanca passa pela constatacdo de que desde a Operacao Zelotes
houve uma guinada a favor do Fisco dentro de um Carf institucionalmente sob
os holofotes (para dizer pouco), pelo que o nimero de decisbes a favor da
Fazenda Nacional passou a ser mais relevante tanto maior fosse a relevancia
econdmica da causa.

N&o € nossa intencdo, aqui, estabelecer o passado como causa do presente e
este como causa do futuro. Deixando as escatologias de lado, queremos
analisar a tese de que o fim do voto de qualidade trata, primordialmente, sobre
a estabilizacdo da relacao entre o Fisco federal e os contribuintes.

E preciso fixar, sem preconceitos, que o contencioso administrativo tributario
federal — como a palavra “contencioso” adianta — conta com uma relagdo entre
Fisco e contribuinte de certa maneira polarizada, isto €, o contribuinte se
defende por insurgéncia a uma cobranca realizada por uma autoridade fiscal.
Ambas as partes tomam determinado partido na discussdo, na contenda, dai
“contencioso”.

A relagao das partes, por vezes, com mais ou menos razdo de ambos os lados,
toma contornos estereotipados, 0 que leva aos extremos, nos exemplos do
Fisco policialesco na otica dos contribuintes, ou do contribuinte que tenta de
todas as formas ndo cumprir com suas obrigacdes fiscais na otica fazendaria.
O comum a ambos os estereotipos é julgamento sob a otica do injusto e do
imoral, nas quais o interesse arrecadatorio acaba por subjugar a realidade

econbmica do contribuinte ou o interesse evasivo acaba por subjugar a
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realidade econ6mica do erério. Isso guarda relagdo com o “extremismo teérico”
tratado por Diogo Ferraz*.

Pode-se dizer que essa desconfianca contribui para a litigiosidade que faz com
que, para ambos os lados, a relagdo seja custosa, visto que sao perpetuados
por longos periodos de tempo discussdes sobre o crédito tributario, sua
exigibilidade e afins, aléem de toda a manutencdo para tal disputa, seja a
contratacdo de colaboradores, seja o0 esforco pessoal. E isso deixando de lado
toda a complexidade de um arcabouco normativo infindavel, e
consequentemente exaustivo para ambos os lados. Nao é necessério ir longe
para se concluir, com razoavel seguranca, que essa relacao litigiosa € maléfica
também para a sociedade, visto que esta paga, de forma indireta, para a
manutenc¢ao da discusséo.

O Conselho tem papel fundamental nessa participagéo ativa dos contribuintes
dentro de uma relacdo naturalmente polarizada. Inclusive, nos primérdios, o
Carf tem origem em um 6Orgdo de decisdo anterior chamado de Conselho de
Contribuintes, sendo alterado para Conselho Administrativo de Recursos
Fiscais em 2009. Desde 2015, foi instituido o voto de qualidade no Regimento
Interno do Carf, a participacdo do contribuinte foi mitigada.

Devido a alta complexidade do ordenamento juridico brasileiro, especialmente
em matéria tributaria, o Carf € conhecido por ser uma instituicdo de debates
acalorados, mas de alto nivel técnico, tanto pelos contribuintes, quanto pelo
Fisco. H4& alguns anos, a paridade na composicdo e o0 voto de qualidade
atrelado a representacdo do Fisco vinham levantando questionamentos se a
técnica, realmente e sempre, prevaleceria em frente aos interesses
arrecadatorios da Fazenda Nacional.

Esse ndo € o unico lado do debate acerca da prevaléncia da técnica, pois,
também recentemente, a Operacao Zelotes, a cabo dos érgéos de seguranca e
controle do Governo Federal, revelou atos de corrup¢do induzidos por
contribuintes em favor de determinados conselheiros. E claro que essas
pequenas desastrosas excecdes reforcam a exceléncia dos conselheiros como
regra geral.

O episodio Zelotes, como um todo, revela, primeiramente, uma contradicdo

autofagica: a atuacéao ilegal de determinados agentes pde em risco toda uma
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estrutura utilizada por — ou pelo menos disponivel a — todos os contribuintes.
Em segundo lugar, o cenario pos-Zelotes e as respectivas reformas internas do
Carf — tal como as alteracbes nas remuneracdes dos conselheiros
representantes dos contribuintes, cujo mérito ndo se adentrara aqui -
desaguou em interessantes discussées sobre responsabilizacédo/accountability®
e o futuro do contencioso administrativo federal®.

A preocupacédo com o futuro do Carf

Atualmente, em torno dessa discussao, tém-se cada vez mais membros do
Fisco “preocupados” com o futuro do Carf e dos conselheiros que representam
os contribuintes. Porém, em termos praticos, percebe-se ndo sO0 que tais
conselheiros passam obrigatoriamente pela aprovacdo da Procuradoria-Geral
da Fazenda Nacional (PGFN), mas também que todos os representantes dos
contribuintes sdo dotados de vasto conhecimento técnico. E razoavel concluir,
como regra, que estes auxiliam para a qualificacdo das decisdes, ndo de forma
politica, mas imprimindo um nivel técnico ao debate.

Outro ponto importante que dificulta cada vez mais a relacdo entre Fisco e
contribuinte é a exagerada burocracia, visto que, para o contribuinte seguir
todas as normas impostas a ele, tem a necessidade de dispor de muito tempo
e dinheiro. Um exemplo disso € um estudo realizado pelo Instituto Brasileiro de
Planejamento e Tributacdo (IBPT) que mostra que as empresas gastam, em
média, 1.958 horas por ano para cumprir todas as regras brasileiras de
conformidade fiscal. Isso significa um gasto de cerca de R$ 60 bilhées, no ano
de 2016, somente para calcular e pagar impostos.

As suposicdes caricaturescas de que os auditores produziriam um sistema de
protecdo do Estado ante os contribuintes que tém como principal interesse
realizar esquemas inovadores de elisdo fiscal e de que os contribuintes
gastariam tempo e dinheiro contratando bancas de advogados e escritorios de

contabilidade como forma de reacdo demonstram a necessidade da pacificacéo
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nesta relacdo. Falamos aqui em suposi¢cbes, mas as caricaturas, por serem o
que sdo, nem por isso deixam de ganhar corpo’.

Usualmente, o sistema de comando de controle é complicado, fazendo com
gue o Fisco tenha que solucionar problemas de ordem superior para analisar e
entender a complexidade regulatéria das obriga¢@es tributarias do contribuinte.
O resultado de tal analise, qual seja, as decisGes dos reguladores, sdao mal
vistas pelo contribuinte e, muitas vezes, tidas como mal formuladas, fora do
alcance, injustas e irracionais.

Como se tudo isso nao fosse suficiente ha, ainda, dentro dessa relacdo o
receio do contribuinte em relacdo ao Fisco, isto porque o Brasil é famoso
mundialmente por ter varios escandalos de corrupcédo, fazendo com que o
contribuinte ndo veja, muitas vezes, a contraprestacdo do seu adimplemento
tributario, ja que se pode entender que o contribuinte € um “consumidor” do
servico fornecido pelo Estado, que, de certa maneira, principalmente para o
leigo em temas tributarios, equivale ao préoprio Fisco, conforme se depreende
da relacao Fisco-contribuinte em paises com alto grau de desenvolvimento.

A necessidade de estabilizacao da relacdo Fisco-contribuinte

A evolucdo para uma relacdo de prestacdo de servi¢co, a qual contribui para
que o contribuinte compreenda melhor as regras tributarias utilizadas no
ordenamento juridico do Pais é um dado que reforca a possibilidade de
convivéncia de uma carga tributaria em favor da arrecadacao (Fisco), sua
efetiva contraprestacdo em favor do financiamento (contribuintes), resultando
em uma administracao tributaria mais forte e confiavel (todos).

E preciso que o Fisco brasileiro passe a entender melhor a realidade comercial
da empresa, que tenha uma edi¢ao imparcial das normas e uma maior abertura
e responsividade em relacdo ao contribuinte, este que deve assumir postura
ativa no processo.

A ideia por tras da criacdo de uma relacdo mais proxima entre as partes busca
uma reducao de litigios, visto que os problemas e/ou dificuldades podem ser
resolvidos em momento anterior ao inicio de um procedimento (administrativo
ou judicial). Com isso haveria, certamente, uma melhora na relagcdo Fisco-

contribuinte.
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Tendo como base a visdo de Ederson Garin Porto®, é preciso que o Fisco
busque humanizar o Direito Tributario, retirar o tributo do centro desse ramo e
colocar no centro dessa relacdo o ser humano, visando sempre 0 servico a
este como fim dltimo da contraprestacdo do Fisco pelo cumprimento das
obrigacdes fiscais do contribuinte. Transformar a arrecadagdo em um ato de
justica social precedido por uma justica fiscal, facilitando o entendimento do
contribuinte sobre a necessidade de sua contribuicdo, fazendo com que esta se
torne cerne da manutencédo do estado de direito, republicano e democratico.

O voto de qualidade ndo € — e nunca foi —um voto de Minerva

Para tanto, é preciso debater os proprios pressupostos que levam a aplicacao
do voto de qualidade tal qual é exercido no ambito do Carf, tanto do ponto de
vista constitucional, quanto do ponto de vista legal.

A raiz do problema esta em como é regulada a estrutura do Carf. Cada
colegiado dentro do Conselho, seja ordinario, seja pleno, sé pode ser presidido
por auditores da Receita Federal do Brasil (RFB). E somente o presidente de
cada Camara, Ordinaria ou Superior, é que pode proferir o voto de qualidade.

A conclusdo razoavel — tdo razoavel que gera até erros de compreensao
técnica, como apontamos acima — é a de que o voto de qualidade é sempre e
necessariamente uma reafirmacdo do representante do Fisco, em detrimento
da representacdo dos contribuintes, ainda que esta inteira se alinhe em torno
de um mesmo voto. Com o art. 28 da lei 13.988/20, a prevaléncia do Fisco foi
invertida, isto €, o empate resulta na questdo solucionada a favor do
contribuinte.

A alteracao legislativa desmistifica o voto de qualidade, que nédo é, e nunca foi,
um voto de Minerva, mas sim um voto de um conselheiro representante do
Fisco, este que ja votou em um mesmo julgamento. E redac&o problematica do
préprio Regimento Interno do Carf (Anexo I, art. 54). Problematica, sim, por ir
além do que delimita o decreto 70.235/72, recepcionado como se fosse lei
ordinaria, responsavel por disciplinar o processo administrativo tributario
federal. No Direito brasileiro, um regimento ndo tem poder para suplantar o que

diz uma lei ordinaria.
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A titulo de memdria: na peca Euménides (uma das trés partes da tragédia
grega Orestéia, de Esquilo), Clitemnestra e seu amante foram mortos por
Orestes para vingar a morte de seu pai, Agamemnon. A acusacédo foi feita
pelas Furias; e a defesa, pelo deus Apolo. Com um jari de 12 cidadaos, o
julgamento terminou empatado. Orestes foi inocentado pela deusa Palas Atena
(Minerva, para 0s romanos), que sO se manifestou por conta do empate, e s6 o
fez uma Unica vez®. Dai que a maxima in dubio pro reo remonta as préprias
origens da cultura ocidental®°.

Mais proximo da nossa realidade atual, o art. 112 do Cdédigo Tributario Nacional
(CTN) diz que a interpretacdo da lei tributaria que definir infracbes ou impor
penalidades deve ser interpretada de maneira mais favoravel ao acusado.

A Constituicdo Federal (CF) traz um conjunto de direitos fundamentais, e um
destes € o devido processo legal, que encara a questdo do empate como
davida e aplica o principio in dubio pro reo: a davida favorece o individuo,
favorece aquele que esta no polo passivo da aplicacdo da regra.

O voto de qualidade foi extinto, e agora?

Antes da alteracao legislativa discutida, se os conselheiros ndo conseguissem
chegar a um consenso, 0 empate ndo gerava qualquer efeito a favor do réu
(ou, mais especificamente, contribuinte autuado). SO0 por isso ja se pode
adiantar que a discussdo sobre a constitucionalidade da norma é complexa,
pois, de acordo com os direitos fundamentais, ndo se pode negar que foi dada
vida ao principio secular que é o in dubio pro reo, no contencioso administrativo
tributario federal.

Ainda sera preciso vencer uma série de outras discussdes, como as boas
propostas de alternativas a extingdo total do voto de qualidade!!, ou os
possiveis vicios formais da nova legislacédo!?.

De todo o exposto, um dado que se pode extrair, apesar de 0s representantes
dos contribuintes e do Fisco convergirem na maioria dos julgamentos em
nameros absolutos néo elimina ou justifica o fato de que havia uma disparidade

entre as forgcas envolvidas nos julgamentos decididos por voto de qualidade no
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Carf. Disso decorre outro dado, que pode ser tomado como ponto de partida
para futuras consideracdes: ha clara necessidade de se estreitar a relacéo
Fisco-contribuinte. Independente da posicdo sobre o mérito do fim do voto de
qualidade é inevitavel concluir que tal alteragdo deu novo animo as discussdes

acerca desta relacéo.

*Jodo Amadeus dos Santos é advogado da Area Tributaria do escritério

Martorelli Advogados.
*Jodo Gabriel Cordeiro é advogado da Area Tributaria do escritério Martorelli

Advogados.



