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Charles Mayer: Voto de qualidade é
coerente com paridade do Carf

08/08/2016

Tem-se veiculado na midia especializada a noticia de que alguns juizes federais reverteram, em
favor do contribuinte, decisdoes administrativas do Conselho Administrativo de Recursos

Fiscais nas quais se decidiu pelo voto de qualidade do presidente da turma. Entenderam haver
davida razoavel a ensejar a aplicacao do artigo 112 do Cédigo Tributario Nacional, que
consagra o conhecido principio da retroatividade benigna.

A finalidade deste artigo é demonstrar o equivoco dessas decisoes judiciais, além de lembrar
que o voto de qualidade guarda total coeréncia com a atual composicao paritaria do Carf.
Afinal, cabe ressaltar, embora seja do conhecimento de todos, a decisao administrativa
irreforméavel a favor do contribuinte extingue definitivamente o crédito tributario, em
conformidade com o que dispde o artigo 156, IX, do CTN, salvo, e é o que se constatou na
operacao zelotes, a vontade do colegiado estiver comprovadamente viciada. O mesmo nao
ocorre com a decisdo definitiva que mantém o crédito tributdrio lancado, ja que a porta do
Judicidrio estard sempre aberta para o contribuinte contrapor-se ao interesse do Fisco.

A propésito da operacao zelotes, os fatos nela comprovados e a recente prisao em flagrante de
um integrante do Carf que 14 representava os interesses dos contribuintes, por indicacao de
conhecida Confederacao Nacional, s6 comprova o que talvez a ditadura do politicamente
correto venha ha muito impedindo de dizer-se: o atual modelo de composicao do Carf encontra-
se exaurido. O vinculo que liga os conselheiros assim indicados com a Administragdao Publica é
ténue demais para continuar como esta. A nosso sentir, reclama urgente revisao.

Mas retornemos ao voto de qualidade.

Sabe-se que, em matéria de penalidades, o Direito Tributdrio sofre o influxo de conhecido
principio de Direito Penal, dispondo que, em vista do bem juridico tutelado e dado o principio
da inocéncia, quando ha davida sobre a autoria do delito, em face do conjunto probatdrio
carreado aos autos, deve-se decidir em favor do réu. Na seara tributaria, o correspondente ao
artigo 386 do Codigo de Processo Penal é o artigo 112 do CTN, em cujo inciso II - o fundamento
juridico amiude utilizado para reverter acérdaos decididos pelo voto de qualidade -, estabelece
qgue a “lei tributdria que define infracoes, ou lhe comina penalidades, interpreta-se da maneira
mais favoravel ao acusado, em caso de duvida quanto a natureza ou as circunstancias materiais
do fato, ou a natureza ou extensao dos seus efeitos”.

A primeira e mais importante observacao que se pode fazer é que este dispositivo sé se aplica
a lei que define infracoes ou comina penalidades. Nao serve, portanto, para definir a
incidéncia ou a nao incidéncia de um tributo sobre certo fato juridico, ou para estabelecer,
entre duas possibilidades, a aplicacao de uma aliquota menor (por exemplo, para decidir qual a
correta classificacao fiscal de um produto), ou para firmar a base de calculo de um tributo etc.
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A segunda observacao - e esta exsurge evidente da simples leitura do inciso II do artigo 112 do
CTN - é que este dispositivo nao cuida da identificacao ou do alcance da lei, mas da valoragao
dos fatos, ou, como bem lembra Luciano Amaro, da interpretagdo dos fatos (“...duvida quanto a
natureza ou as circunstancias materiais do fato, ou a natureza ou extensao dos seus efeitos”).
Lembra o autor que “discutir se o fato ‘X’ se enquadra ou nao na lei, ou se ele se enquadra na
lei ‘A’ ou na lei ‘B’, (...) diz respeito ao exame do fato e das circunstancias em que ele teria
ocorrido, e ndo ao exame da lei. A questao atém-se a subsuncao, mas a duvida que se poe nao é
sobre a lei, e sim sobre os fatos” [1].

A terceira e ultima observagao, nao menos importante que as demais, € que o principio da
retroatividade benigna sé pode ser utilizado quando houver duvida. Inexistindo ela, ndao ha que
se aplicar o artigo 112 do CTN [2]. Assim, se uma lei prevé, por exemplo, que a saida de certo
produto do estabelecimento industrial, com uma classificagao fiscal qualquer na NCM, passa a
ter aliquota zero do IPI, um outro produto, ainda que se apresente muito semelhante e que
possua classificagao fiscal muito préxima na TIPI, nao serd atingido pelo beneficio fiscal. As
duvidas, antecipamos, devem ser dirimidas pelos métodos conhecidos de interpretagédo (com
suas particularidades para cada caso), mas nao pela aplicacao do artigo 112 do CTN.

A primeira vista, tais observacdes podem até parecer desnecessarias, mas, como se verd, nao
sao.

Um dos juizes federais, ao deferir tutela de urgéncia para suspender a exigibilidade do crédito
tributario lancado, afirmou que haveria duvida do Carf a viabilizar a aplicacao do artigo 112 do
CTN, porque a decisao do colegiado se deu pelo voto de qualidade. Sustentou que haveria
“verdadeira duvida quanto aos fatos em discussao e seus efeitos legais no tocante a inclusao na
base de calculo das exacoes do PIS e Cofins no tocante aos valores transferidos a terceiros” [3].
Mais a frente disse que:

“ao verificar o empate, a turma deveria proclamar o resultado do julgamento em favor
do contribuinte. Segundo a melhor doutrina e por exigéncia do principio da legalidade e da
justica tributaria, o 6nus da prova da ocorréncia do fato juridico tributdrio em sua inteireza é do
fisco, cabendo ao contribuinte, na busca da desconstituigdo da exigéncia, provar os fatos
extintivos, impeditivos ou modificativos do direito a imposicao tributaria. Por outro lado, a
interpretacao da hipétese de incidéncia deve dar-se a luz do fato e nao apenas
abstratamente no plano normativo. Essa é a atividade do langador. Verificar a certeza da
ocorréncia do fato, em todos os elementos da hipétese, sob pena de nao incidéncia da norma e
da nao instauracao da relacao juridica obrigacional” (g.n.)

Com a devida vénia, esta equivocado.

Ja demonstramos, o principio da retroatividade benigna nao serve para desempatar, em favor
do contribuinte, o julgamento decidido pelo voto de qualidade, cuja previsao, alids, encontra-se
no Regimento do Carf (RICarf) por delegacao expressa do legislador ordinario [4].
Ademais, segundo registrou o préprio magistrado, haveria, no caso, duvida sobre “a
interpretacao da hipotese de incidéncia”, ou, como diz noutra passagem, “inclusdo na base de
céalculo das exacgoes do PIS e da Cofins, matérias que, como visto, estao a léguas de distancia do
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ambito de aplicacao deste principio (repise-se uma vez mais: ele s se aplica a lei que define
infragcoes ou comina penalidades e destina-se a interpretacao dos fatos, nao do direito).

Uma outra decisao judicial, esta também proferida em sede de cognigcao sumadria, ao interpretar
o artigo 54 do RICarf [5] consignou que “...a construcao da ‘maioria’ necessaria a proclamacao
do resultado pela manutencgao da multa deu-se em decorréncia de uma indevida interpretacao,
por parte do Carf, do que seria o voto de qualidade, conferido aos presidentes das turmas” [6].
Para a magistrada, o presidente da Turma de Julgamento equivocadamente entendeu que lhe
caberia “uma espécie de voto duplice, que conferiria (...) o poder de, apds votar e, restado
empatado, votar novamente, promovendo o desempate. Exp0s que tal interpretagdao nao poderia
ser mantida, por violagdo aos “mais basilares principios democraticos de direito”.

Ora, no voto duplice (que tem previsao legal!), é justo o que ocorre: cabe ao presidente da
turma o voto ordinario. Havendo empate - o que nao significa tenha havido duvida, mas apenas
divisdo entre os integrantes da turma - cabera a ele também o voto de qualidade. E o que
expressamente estabelece a norma.

A magistrada cometeu um outro equivoco, desta feita, acreditamos, por desconhecimento de
como ocorrem os julgamentos no Carf: enfatizou ter havido, no caso sob seu exame, a auséncia
de um conselheiro, de modo que nada obstava fosse o julgamento adiado para colher o voto
deste conselheiro ausente, ou que a questao fosse definida com apenas os cinco conselheiros
presentes, abstendo-se o presidente de votar. Sabe-se, todavia, que, no julgamento do caso
apreciado pela magistrada, o conselheiro ausente foi substituido por um conselheiro-suplente,
como restou consignado no préprio acérdao[7], de modo que se estavam presentes, na sessao
de julgamento, seis conselheiros, a época a composicao maxima da Turma.

Felizmente, a despeito desses poucos casos, o Poder Judicidrio vem reconhecendo a legalidade
do voto de qualidade, afastando a pretensao de reverter, em favor do administrado, as decisoes
assim proferidas por colegiados integrantes da Administracao Publica, inclusive o préprio Carf.
Confira-se:

"CARF. PROCESSO DE EXIGENCIA DE TRIBUTOS. JULGAMENTO. VOTO DE QUALIDADE. 1.
O voto de qualidade (de atribuicao do Presidente do orgao julgador, que sera
conselheiro representante da Fazenda Nacional), previsto para as decisoes do CARF
(art. 54 do respectivo Regimento Interno), nao ofende o devido processo legal
(mormente no que se refere a imparcialidade das decisoes). 2. O membro do CARF, seja
ele representante da Fazenda Nacional ou dos contribuintes, tem como funcao o julgamento do
processo de exigéncia de tributos ou contribui¢cdes administrados pela Receita Federal com
base no principio da legalidade, nao tendo ele que adotar posicao vinculada a sua origem.
(TRF/42 Regiao, rel. Des. Romulo Pizzolatti, AC 5073051-59.2014.404.7100/RS, D.E.
18/11/2015) (g.n.)"

"ADMINISTRATIVO. CADE. QUESTOES DE ORDEM. CONVOCACAO PARA COMPLETAR
QUORUM DA TURMA JULGADORA. REGULARIDADE. APELACAO PAUTADA ANTES DO
AGRAVO DE INSTRUMENTO INTERPOSTO DO MESMO PROCESSO. ANSENCIA DE
PREJUDICIALIDADE. CONTEUDO DA DECISAO INTERLOCUTORIA AGRAVADA ABSORVIDA
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PELO JULGAMENTO DO MERITO DA CAUSA. JULGAMENTO DE ATOS DE CONCENTRACAO.
VOTO DE QUALIDADE DO PRESIDENTE DE FORMA CUMULATIVA PARA ALCANCAR O
QUORUM DE MAIORIA ABSOLUTA. POSSIBILIDADE. LEI 8.884 /94, ART. 89, II. 1.
Regularidade na convocacao de Membro desta Corte para compor quorum de Turma nos
termos do art. 112 c/c o inciso I do art. 113 do RITFR - 12 Regiao. 2. A antecipacao de tutela
concedida em 12 instancia e mantida por este Tribunal em sede de agravo de instrumento e
posteriormente denegada na sentenca de mérito em 12 instancia confunde-se com o préprio
meérito da causa e, por isso, a precedéncia do julgamento da apelagdo em relacao ao agravo nao
causa qualquer prejudicialidade. 3. O voto regular e o de qualidade nao se confundem e
podem ser cumulados no mesmo julgamento. 4. A votacao se deu nos termos da Lei 8.884
/1994, art. 82, II, uma vez que nao tem a presidéncia do Conselho Administrativo de Defesa
Economica - CADE faculdade, mas, obrigagao, decorrente da atividade publica, cujo exercicio é
regulado pelo direito publico. 5. Questoes de ordem rejeitadas. 6. Apelacao a que se nega
provimento. (TRF/12 Regiao, rel. Des. Souza Prudente, AMS 32899/DF, DJ 30/04/2007)"

Ao encerrar, entendemos oportuno fazer uma tultima e breve observacgao: se, com o ajuizamento
de tais acoes, os contribuintes estao pretendendo perder importante foro para que sejam
discutidos, por pessoas com relativa experiéncia na matéria, seus litigios tributarios com a
Uniao, penso estarem trilhando o caminho correto. Se esta nao for a intencao, podem estar
dando um tiro no pé.
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