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DECISOES ADMINISTRATIVAS
DEFINITIVAS NAO DEVEM SER
REDISCUTIDAS NO PODER JUDICIARIO

Eurico Marcos Diniz de Santi!
Daniel Leib Zugman?

(Trabalho desenvolvido no Nucleo de Estudos Fiscais da DireitoGV)

A Histéria importa. Importa ndo apenas porque nos
podemos aprender com o passado, mas porque o
presente e o futuro s@o conectados ao passado pela
continuidade das institui¢ées de uma nagdo. As
escolhas de hoje e de amanha sdo desenhadas pelo
passado. E o passado s6 pode se tornar inteligivel
como wma Histéria da evolucao institucional de
uma dada sociedade.

(Douglass North, Nobel de Economia)

1. E Mestre (1995) e Doutor (2000) em Direito Tributério pela Pontificia Uni-
versidade Catoélica de Sao Paulo. Professor de Direito Tributério da DireitoGV
— Professor e Coordenador do Curso de Especializagdo em Direito Tributario
do GVlaw e Coordenador do Nicleo de Estudos Fiscais da Fundagao Getulio
Vargas —- NEF/DireitoGV. Vencedor do Prémio Jabuti em 2008, na categoria de
Melhor Livro de Direito (12 lugar), com a obra Curso de Direito Tributério e
Financas Publicas, Editora Saraiva. e Prémio “Livro do Ano” pela Académica
Brasileira de Direito Tributario— ABDT - para a obra “Langamento Tributario”
(originariamente dissertacdo de mestrado), atualmente publicada pela Edito-
ra Saraiva.

2. Mestrando na Escola de Direito de Sdo Paulo da Fundacio Getulio Vargas
(DireitoGV) e pesquisador do Nucleo de Estudos Fiscais da DireitoGV.
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1. Introducao

O interesse, por parte do Estado, de arrecadar tributos
nao pode ser atalho para violagao de direitos dos contribuintes.
E tao-somente com o respeito as regras e instituicoes juridicas
que se cria a confianca no Direito. E fundamental que possamos
prever, com relativa certeza, as consequéncias das situagoes
juridicas reguladas pelo Direito.

Em nome da seguranca juridica e do Estado Democratico
de Direito, decisbes definitivas que extinguem ou reduzem cré-
dito tributéario proferidas em processos administrativos fiscais
devem ser, de fato, definitivas. Nada justifica a provocacéo do
Poder Judiciério para intervir nesse controle interno da Admi-
nistracido Publica sem a indicacdo de vicios que possam ter
maculado o devido processo legal.

2. “Gritando Fogo num teatro lotado”: transparéncia,
democracia e importancia do CARF em contraste com sua
fragilidade institucional e com a falta de garantias para
seus Conselheiros

A famosa metéafora “Gritando ‘Fogo!” num teatro lotado”
é de autoria do Juiz OLIVER HOLMES, no caso Schenck vs.
United States, decidido pela Suprema Corte Americana em 1919,
em que se discutiu a extensao do direito de liberdade de expres-
séo na Constituigdo americana: até que ponto o panico causado
pela informacéo do “Fogo!” no teatro pode inibir o direito a livre
expressido de um fato? Pode a autoridade publica proibir que se
divulgue que hé fogo no teatro (leia-se divulgar suas informacoes
internas), em nome do panico que isso poderia causar?

Em recente artigo, o Prémio Nobel JOSEPH STIGLITZ?,

3. On Liberty, the Right to Know, and Public Discourse: The Role of Transparen-
cy in Public Life, Joseph E. Stiglitz, Senior Vice President and Chief Economist,
The World Bank, Oxford Amnesty Lecture, Oxford, UK., January 27, 1999, p. 19.
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estudioso da Economia da Informacao?, retoma o argumento
de HOLMES para defender que na metafora “Gritando ‘Fogo!’
num teatro lotado”, a questio central ndo é “disponibilizar ou
nao” a informacao; mas, sim, “como disponibilizi-la”: de que
modo avisar as pessoas que hé fogo para que possam evacuar
o teatro ordenadamente.

Nesse sentido, importa destacar que o problema aqui
analisado — das 59 ac¢oes populares propostas contra o Conselho
Administrativo Fiscal (CARF), como sera detalhado no tépico
seguinte — ndo esta apenas no CARF, mas nele aparece, porque
é a instancia mais democratica e transparente no processo de
formacao do crédito tributario federal. A patologia esta na cul-
tura do segredo da Secretaria da Receita Federal do Brasil —
RFB®, que implica a falta de transparéncia: (i) das consultas
fiscais, (ii) dos autos de infracéo e (iii) das decisées de 12 instan-
cia das Delegacias Regionais de Julgamento (DRJ"s).

Ou seja, o fogo, na verdade, esti na Secretaria da Receita
Federal, mas a fumacga aparece apenas no CARF. As faiscas
nascem da mé qualidade dos autos de infracao e da cega crenca
numa ideologia que confunde a presuncao de validade empres-
tada provisoriamente aos autos de infracido com a efetiva lega-
lidade, que se constitui por meio de atos de aplicagao do direito
realizados em ambientes publicos e democraticos e sujeitos a
controle social, como é o caso do CARF.

4. Economia da Informacdo é um campo de estudos interdisciplinar entre
Economia, Ciéncia da Informagio e Comunicacéo, que trata da informacgéo
como mercadoria e bem de producio necessario as atividades econémicas no
modo de procugéio capitalista p6s-industrial.

5. Outra manifestacédo concreta da cultura do segredo disseminada na Recei-
ta Federal é o chamado “Manual do Sigilo Fiscal”. Trata-se de manual de
cerca de 100 (cem) paginas que tem o Unico objetivo de orientar os funciona-
rios da Receita Federal a proteger informagoées fiscais prestadas pelos contri-
buintes & Administragio Tributéria. Curioso é que, de acordo com a portaria
que aprovou o manual (art. 22 da Portaria da RFB n. 3.541, de 07 de outubro
de 2011), o material s6 fica disponivel na intranet dos funcionarios da RFB: é
o sigilo da interpretacdo da Receita sobre o préprio sigilo, SIGILO DO SIGILO!
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Portanto, o assunto que discutiremos a seguir néo é pro-
blema do autor das a¢oes populares, nem do CARF ou de seus
Conselheiros. Trata-se, apenas, do reflexo de um problema
maior: a obsessao pelo sigilo na constitui¢ao do crédito nas ins-
tancias inferiores da Receita Federal (decisées das DRJ"s),
combinada com a importincia do CARF em contraste com sua
fragilidade institucional. Orgao destinado a resolver conflitos
normativos que envolvem cifras bilionarias, mas que, a0 mesmo
tempo, é incapaz de amparar e oferecer as minimas garantias
para que seus Conselheiros realizem sua missio, objetivos e
visdo de futuro.

3. Problema-objeto de analise: 59 acoes populares questionam
decisoes do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais
por terem supostamente causado lesao ao patrimonio
publico

Neste estudo, analisaremos episédio recente da histéria
institucional tributéria brasileira. No dia 05 de fevereiro de 2013,
o Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, tltima instincia
administrativa para disputas entre contribuinte e Fisco federal,
suspendeu suas atividades. O érgao é alvo de 59 (cinquenta e
nove)’ acoes populares ajuizadas em face da Unido Federal e de
empresas que foram absolvidas no Colegiado. Além disso, a
autora popular requereu a inclusido dos Conselheiros que par-
ticiparam dos julgamentos administrativos como litisconsortes
passivos, tendo em vista que as agoes populares atacam as de-
cisoes proferidas nesses processos.

As agoes estdao fundamentadas no argumento de que a
Uniao teria sido omissa em seu papel de arrecadadora, pois
empresas que supostamente deixaram de cumprir com suas

6. Cf.: AGUIAR, Adriana. Justica mantém decisées do Carf em 12 acées.
26.02.2013. Disponivel em: <http:/www.valor.com.br/brasil/3021734/justica-
-mantem-decisoes-do-carf-em-12-acoes#ixzz2M2XBZLiJ> Acesso em
13.06.2013.
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obrigacdes tributéarias foram absolvidas no CARF e, assim, dei-
xaram de entregar quantias bilionérias aos cofres publicos.
Segundo a autora popular, as interpretagoes adotadas pelo 6rgao
em suas decisbes estariam equivocadas, o que teria configurado
lesdo direta ao patrimoénio piblico e, desse modo, restaria carac-
terizado o interesse processual. O escopo da medida judicial
seria o de ter uma administracdo proba e eficiente.

A autora também aduz que néo ha coisa julgada na esfera
administrativa em razéo das peculiaridades do processo admi-
nistrativo. Argumenta que os conselheiros do CARF néo gozam
das garantias inerentes a magistratura, como inamovibilidade
e vitaliciedade, o que imporia obstaculos a imparcialidade na
tomada de decis6es. Ademais, ressalta o fato de que o Conselho
é composto paritariamente por membros do Fisco e por repre-
sentantes dos contribuintes, o que também dificultaria a “plena
imparcialidade”.

Além dos argumentos acima explicitados, a autora da
acgao popular procurou rediscutir especificamente o mérito de
cada um dos processos administrativos questionados. Por esse
motivo, em acréscimo as razoes reproduzidas em todas as pe-
cas iniciais, acima explicitadas, ha capitulos tratando da inter-
pretacdo de dispositivos especificos da legislacao tributaria,
numa tentativa de fazer prevalecer seu entendimento, em
(suposto) beneficio da Fazenda Publica e da sociedade como
um todo.

Apés a propositura das acoes populares, a Procuradoria-
-Geral da Fazenda Nacional (PGFN) manifestou-se no bojo dos
processos judiciais, representando a Unido Federal. Embora
tenha mencionado a impossibilidade de a Fazenda Publica re-
correr ao Judiciario nos casos em que o tribunal administrativo
julga a favor do contribuinte, a PGFN néo se opds ao prossegui-
mento das acdes. Isso gerou uma situacao contraditéria e um
constrangimento institucional, porque tanto a PGFN quanto o
CARF sao 6rgaos integrantes do Ministério da Fazenda. Diante
desse impasse, a Advocacia-Geral da Unido avocou a competéncia
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para defesa do CARF, atuando nos processos paralelamente a
PGFN, que passou a rediscutir os créditos tributéarios.

No centro dessa crise institucional reside o antigo proble-
ma juridico de se decidir entre o que é mais importante: (i)
preservar as decisoes definitivas tomadas por 6rgao competen-
te ou (ii) permitir o seu continuo questionamento, em nome de
um (obscuro) interesse publico ou, em ultima instancia, da
proépria justica. Em outras palavras, colocamo-nos novamente
diante do paradoxo entre a legalidade e a (suposta) justica.

Neste caso especifico, a questao nao abarca tao-somente
discussao juridica tradicional: instalou-se grave crise politico-
-institucional no 4mbito da Administracdo Tributaria Federal,
que abala a confiabilidade de nossas instituicbes, compromete
a seguranca juridica e torna ainda mais instavel o ji cadtico
cenario tributério brasileiro.

4. 0O Conselho Administrativo de Recursos Fiscais: instituicao
centenaria e exemplar, fundamental para a democracia
brasileira’

Para compreender a importancia do Conselho Adminis-
trativo de Recursos Fiscais, é preciso ter contato com o contex-
to histérico em que esta inserido e com os avancgos institucionais
que vem promovendo ao longo dos anos.

Antes de ser CARF, o 6rgéo federal competente para julgar
conflitos em matéria tributaria era chamado de Conselho de
Contribuintes. O primeiro Conselho foi criado em 1924, com
competéncia para julgar apenas recursos referentes a Imposto
de Renda (IR). Nos anos subsequentes, foram criados novos
Conselhos, sendo-lhes atribuida competéncia para julgar matérias

7. Cf.: MARTINS, Ana Luisa. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais: 85
anos de imparcialidade na solucao dos litigios fiscais. Rio de Janeiro: Capiva-
ra, 2010; Também cf.: <http://carf.fazenda.gov.br/sincon/public/pages/Consul-
tarInstitucional/Historico/HistoricoPopup.jsf.> Acesso em 29.03.2013.
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relativas a impostos sobre consumo e outros tributos. Em 1977,
foram criados os 12, 22 e 32 Conselhos de Contribuintes, que
detinham competéncia para julgar conflitos relativos a IR, con-
tribuicoes previdenciérias e outros tributos federais.

Com a edigdo da Medida Proviséria n. 449, de 3 de dezem-
bro de 2008 (convertida na Lei n. 11.941, de 27 de maio de 2009),
foi criado o Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, uni-
ficando-se a atuacao dos antigos Conselhos de Contribuintes.
No entanto, manteve-se a mesma natureza e finalidade dos
Conselhos, de 6rgao colegiado, paritario, integrante da estrutu-
ra do Ministério da Fazenda, com a finalidade de julgar recursos
que versem sobre a aplicagio da legislagao referente a tributos
administrados pela Receita Federal.

A unificagéo visou proporcionar maior racionalidade ad-
ministrativa, redugéo de custos operacionais e melhor aprovei-
tamento e alocacdo dos recursos, considerando que os trés
Conselhos tinham a mesma natureza e finalidade, porém estru-
turas administrativas distintas, com sobreposicao de tarefas e
fluxo de trabalho. Isso permitiu melhor coordenacao das ativi-
dades de planejamento, orcamento, logistica, gestao de pessoas,
documentagio, tecnologia e seguranca da informacao, permi-
tindo maior agilidade na tomada e implementagio das decisées.
Os esforgos e recursos economizados passaram a ser direciona-
dos para a atividade fim de gestao dos processos administrativos
fiscais, no preparo das sessoes de julgamento e formalizagao das
decisées no momento em que sio prolatadas.

O CAREF, com o apoio de Otacilio Cartaxo no periodo em
que foi Secretario da Receita Federal, deu passos importantes
na sua histéria institucional, e.g.: a edigdo do Regimento Inter-
no do é6rgéao, aprovado pela Portaria n. 256/2009 do Ministério
da Fazenda, e a instituigdo do Comité de Selecao de Conselhei-
ros, aprovado pela Portaria n. 438/2009 do Ministério da Fazen-
da. O Regimento consolidou estrutura administrativa mais
coerente e racional ao CARE, unificando a sobreposic¢éao da es-
trutura triade anterior, demarcando a competéncia dos colegiados

293



IBET - Instituto Brasileiro de Estudos Tributarios

de julgamento, os deveres do presidente e dos conselheiros, as
hipéteses de perda de mandato e os procedimentos de sorteio,
julgamento, recursos, simulas e resolugoes.

O Comité de Selec¢ao recebeu a atribuicio de escolher os
Conselheiros do CARF por meio da anaélise de curriculo e en-
trevista dos indicados pela Receita Federal e pelas confederacoes
representativas de categorias econdémicas e sindicais. Esse pro-
cesso de selegdo permitiu que o CARF se consolidasse como
instituicdo meritocratica, garantindo seus quadros altamente
especializados e qualificando suas decisoes.

Atualmente, como presidente do CAREF, o ex-secretério da
Receita Federal Otacilio D. Cartaxo também vem conduzindo
importantes transformacgoes institucionais. Uma das principais
inovacodes foi a implantagido do processo administrativo fiscal
eletroénico, o “e-Processo”. O sistema possibilita acesso perma-
nente e imediato aos autos dos processos, elimina os obstaculos de
distancia — registre-se que a sede do Conselho é em Brasilia —,
reduzindo desperdicios com tempo e recursos®.

Os avangos institucionais do CARF sao confirmados por
aqueles que lidam diretamente com o 6rgao. O Nucleo de Estu-
dos Fiscais da Escola de Direito de Sao Paulo da Fundacéao
Getulio Vargas (NEF/DireitoGV) realizou pesquisa em 2009
sobre o processo administrativo fiscal federal e o Conselho Ad-
ministrativo de Recursos Fiscais®. Naquela oportunidade, foram
realizadas 31 entrevistas com Conselheiros, ex-Conselheiros,
advogados, Procuradores da Fazenda, Auditores-Fiscais e

8. O e-Processo foi vencedor do 162 Concurso de Inovagio Pablica Federal da
ENAE em 2012, e do prémio de melhor inovac¢do na Administragéao Tributéria,
concedido pelo Centro Interamericano de Administracoes Tributérias (CIAT).

9. Cf.: NUCLEO DE ESTUDOS FISCAIS. Reforma do Processo Administrati-
vo Fiscal Federal (PAF) /| CARF: Exceléncia, Celeridade e Eficiéncia. Relatério
Final de Pesquisas do NEF / DireitoGV, em 2009, realizadas sob a coordenacio
de Eurico Marcos Diniz de Santi. Disponivel em: <http://invente.com.br/nef/
files/upload/2011/05/19/relatorio-final-completo-nef-2009-v-1-0.pdf >. Acesso
03.04.2013.
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pesquisadores. Todos os entrevistados afirmaram que as deci-
soes do CARF sao primordialmente técnicas, e ndo-politicas.
Em uma quantidade consideravel de casos mencionou-se es-
pontaneamente que as decisdes do CARF séo “melhores” e “mais
técnicas” que as decisées do Judiciario, e que o processo admi-
nistrativo fiscal (PAF), geralmente, tramita mais rapidamente
que o processo judicial. Alguns advogados relataram que desa-
conselham seus clientes a recorrer ao Judiciario quando ha
“boas” decisoes do CARF (no sentido de que ha um aprofunda-
mento técnico) sobre temas que lhes dizem respeito. Isso porque,
segundo eles, nessas hipéteses ha forte tendéncia de que as
decisdes sejam mantidas no Judiciario.

5. A relevancia da expertise do CARF na estabilizacao do
sentido das leis tributarias: missao institucional, equivoco
do temor e relevancia da “definitividade” das decisées na
esfera do processo administrativo fiscal™

A missao do CARF é julgar conflitos em matéria tributéa-
ria de competéncia federal, servindo como 6rgéao de calibracao
do sistema, encontrando solucoes juridicas adequadas para
casos concretos, outorgando racionalidade, coeréncia, corri-
gindo excessos na aplicacido da legislagao tributaria, e nao
servir de instancia de autolegitimacao dos interesses do Go-
verno de plantéao.

Alias, nessa linha, verificamos no livro “Conselho Admi-
nistrativo de Recursos Fiscais: 85 anos de imparcialidade na
solucéo dos litigios fiscais” o seguinte:

10. Cf.: SANTI, Eurico Marcos Diniz de. Tributagdo dos lucros de controladas
e coligadas no exterior legalidade precdria proposta por regulamentagdo provi-
soria via MP reeditada 35 vezes (hd mais de 10 anos), problema sistémico que
se confirma no placar de 5x5 no STF e nas decisoes do STJ, expondo limites e
conflitos entre direito e economia, e mobilizado pelo contencioso biliondrio entre
o Estado e as 10 maiores empresas brasileiras de capital aberto. Disponivel em:
<http://www.fiscosoft.com.br/a/5omh/tributacao-dos-lucros-de-controladas-
-e-coligadas-no-exterior-eurico-marcos-diniz-de-santi>. Acesso em 12.06.2013.
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Missédo do CARF: “Assegurar a Sociedade Imparcialidade e
Celeridade na Solugéo de Litigios Tributarios”; Objetivos do
CAREF: “Contribuir para a seguranca juridica na area tribu-
taria, para o aperfeicoamento da legislagao tributaria e para
reduzir os litigios judiciais e administrativos”; Visao de futu-
ro do CARF: “Ser reconhecido pela exceléncia no julgamen-
to dos litigios tributarios”!!.

Nessa légica, o CARF néao atua contra ou a favor da Recei-
ta Federal ou do contribuinte. E composto por experts justamen-
te para encontrar e corrigir os excessos de poder perpetrados
nos atos individuais de aplicacdo do direito — no caso, os autos
de infragdo. Atua como 6rgéao diretivo e de controle da agao dos
auditores da Receita Federal, realizando inestimével servico
publico ao cidaddo-contribuinte, porque aclara imprecisoes,
resolve indeterminacgoes e elimina contradi¢des normativas, de
modo a reduzir a “contenciosidade” do sistema.

E absolutamente equivoca a percepcio de que quando o
CARF decide desfavoravelmente aos precarios autos de infragao
estd agindo contra a Receita Federal. Quando isso acontece é
sinal de que est4 assumindo e cumprindo sua derradeira misséao
institucional: colaborar com a Receita Federal, estancando pro-
blemas com critérios técnicos, reduzindo a indastria do conten-
cioso e tornando o Fisco mais célere e eficiente.

Se a funcdo do CARF fosse tao-somente homologar e le-
gitimar as autuacoes pretendidas pela Receita Federal, seria
6rgao com funcao estatal redundante e desnecessaria: seria
decretar sua autodestruicao, abdicando da tarefa de corregéao
dos atos que formalizam o crédito tributério.

E tudo isso sem qualquer prejuizo a arrecadacéo de recur-
sos publicos. Afinal, o Estado sempre podera incrementar a
arrecadacdo mediante a majoragio de aliquotas ou pela criagao

11. MARTINS, Ana Luisa. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais: 85
anos de imparcialidade na solugéo dos litigios fiscais, Ob. cit., p. 114.
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de novos tributos: basta respeitar as regras do jogo da legalida-
de. O que nao se pode permitir é que o Estado, que possui a
prerrogativa de criar a lei, aproveite-se das zonas cinzentas e
obscuras da lei que ele mesmo cria, em beneficio préprio.

De acordo com RICHARD BIRD, o desafio fiscal brasi-
leiro ndo é aumentar a arrecadagio — atividade na qual ja somos
campedes mundiais — mas fortalecer nossas institui¢des. Nesse
sentido, zelar pela legitimidade e “definitividade” das decisoes
do CARF é interesse publico inalienavel e intangivel, porque se
trata de instituicdo que cumpre funcio publica da mais alta
importincia: estabilizar o sentido da legislacéo tributéria, den-
sificando e desenvolvendo nosso direito por meio de atos de
aplicagao e interpretagio do ordenamento juridico.

Nao pode o CARF atingir sua missdo — assegurar a socie-
dade imparcialidade —, realizar seus objetivos — contribuir para
a seguranga juridica e para a redugio do contencioso —, nem
atingir sua viséao de futuro - ser reconhecido pela sua exceléncia
no julgamento dos litigios tributarios —, se ao final de cada jul-
gamento desfavoravel a Fazenda Publica for permitido recorrer
ao Judiciario para se rediscutir o mérito do respectivo processo
administrativo, sem a indicacio de qualquer méacula que possa
comprometer sua idoneidade®.

12. Professor Emérito da Universidade de Toronto. Foi chefe da divisao de Tri-
butos do Fundo Monetario Internacional e Consultor-sénior do Banco Mundial
na mesma érea. Esteve no Brasil em novembro de 2009 e participou do Coléquio
Internacional “Tributacdo, Desenvolvimento, Infraestrutura e Sustentabilidade:
Cenarios para o Brasil da Proxima Década”, realizado pelo NEF/DireitoGV nos
dias 25, 26 e 27 de novembro.

13. Ha posicoes semelhantes em relagéo as decisdes dos Tribunais de Contas.
RODOLFO DE CAMARGO MANCUSO, com base na opinido do Conselheiro do
Tribunal de Contas do Estado de Sao Paulo, JOSE LUIS DE ANHAIA MELLO,
argumenta que “de nada adianta um corpo de auditores a fazer exames de con-
tabilidade, a acompanhar a execucio orcamentaria, a visar balancos e balancetes,
se esses procedimentos meramente instrutivos e interlocutérios néo ensejarem

por parte do Tribunal uma decisao definitiva e operante”.” (MANCUSO, Rodolfo
de Camargo. Ac¢do Popular. 42 ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: RT, 2001, p. 111).
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6. Seguranca juridica e CARF: respeito as instituicoes como
instrumento de estabilidade e certeza do direito

Quando o CARF julga favoravelmente ao contribuinte,
trata-se do préprio Poder Publico corrigindo ato administrativo
praticado incorretamente, ou seja, saneando auto de infragéao
indevidamente lavrado. Sendo o CARF 6rgao componente do
Ministério da Fazenda, exerce controle interno da prépria Admi-
nistracdo Publica. Assim, ndo se pode admitir que o Poder Publi-
co recorra ao Judicidrio para modificar decisdo que ele préprio
tomou. O Estado nédo pode restringir a confianca legitima do
contribuinte, sob pena de ferir o principio da protecao da boa-fé
no seu aspecto de proibicdo de venire contra factum proprium e,
por consequéncia, violar o principio da moralidade administra-
tiva, gerando inseguranca juridica: “O Estado ndo pode dar com
wma mao e retirar com a outra sem cair em proibida contradi¢dao™.

O Ministério da Fazenda nédo pode decidir pela insubsis-
téncia do auto de infracio em um momento (via CARF, com
ampla participacdo da PGFN) e, na sequéncia, questionar sua
proépria decisao no Judiciario (via PGFN). Trata-se de situagao
institucional bipolar que revela confusao entre aplicar a legali-
dade do sistema ou apegar-se a precaria presuncao de legalida-
de do auto de infragao.

A legalidade nio se constréi apenas com leis, mas também
com atos de aplicagdo concreta do direito, como decisées judi-
ciais e administrativas e demais atos de interpretagio da legis-
lagdo. Dai a importancia dos chamados 6rgéos atipicos de jul-
gamento dentro da Administracdo Tributaria. Além disso, a
caracteristica especifica que justifica o CARF como é6rgéo atipi-
co de julgamento é a sua garantia de “autorrefencialidade” no
sistema do direito, i.é, sua forca na argumentacao estritamente
juridica, desprovida de preocupacao politica.

14. AVILA, Humberto. Seguranca Juridica: entre permanéncia, mudanca e
realizagdo no Direito Tributério. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012, p. 468.
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Abandonar essa diferenca especifica significa ingressar
no caminho tipico e convencional do Poder Executivo como
mero 6rgio arrecadador: instancia de julgamento que apenas
serve aos interesses do Executivo ja ndo é mais verdadeiro 6rgéao
de julgamento e, também, ja ndo se faz mais necessaria seniao
como instrumento retérico de justica ou mera instancia de con-
tencéo e adiamento do ativo tributario.

Outro aspecto muito importante é o critério da especiali-
dade. A matéria fiscal é abstrata, complexa e requer alta espe-
cializagdo. Por isso, é muito importante a existéncia de 6rgao
que elucide tecnicamente a aplicagdo concreta da legislacao
tributéria, orientando o Estado e a sociedade e, com isso, con-
tribuindo para incrementar a seguranca juridica.

Nesse sentido, é dever do CARF aplicar o direito e dizer a
legalidade, gerando a necessaria seguranca juridica que o sis-
tema tributario exige. Ao aplicar a lei e resolver problemas
técnicos, o CARF atua na sua esfera de competéncia técnica e
exerce sua funcio institucional de preencher lacunas normati-
vas e lacunas de reconhecimento - interpretacdo de conceitos
técnicos indeterminados. Quando o CARF resolve e sedimenta
jurisprudéncia sobre determinado caso de aplicacdo do direito,
ele, ao mesmo tempo, sinaliza para a sociedade qual é a legali-
dade e atrai para si a Gltima palavra sobre os conceitos juridicos
tributérios, poupando o Judiciario de ser provocado a decidir
sobre detalhes excessivamente técnicos.

Uma vez decididos e sedimentados os conflitos tributarios
na esfera administrativa, nao ha sentido, no caso do Poder Pu-
blico, em desestabilizar a jurisprudéncia administrativa em
favor de aventura no Judiciario. Alias, a tendéncia dos tribunais
é seguir a expertise e a coeréncia construida pelas decisbes
reiteradas do CARF.

Enfim, a dltima e mais precisa voz da lei tributaria é a
reiterada e continua aplicagio da legislagdo pelo CARF. Aqui,
temos a legalidade de verdade, que conhece a realidade, a
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pratica e o direito: nenhuma forga contra-institucional pode
calar a efetiva voz da legalidade e do direito.

7. Direito & Desenvolvimento e importancia das instituicoes:
por que as nacées fracassam?

Por que existem nacdes ricas e outras pobres, nagoes di-
vididas entre a pobreza e a riqueza, entre a saide e a doencga,
saciedade e fome? Serd em razio da cultura, das condigoes
climéticas, geograficas, dos recursos naturais? Nao. Nenhum
desses fatores é definitivo ou determinante. Caso contrario, como
seria possivel explicar que a Botsuana se tornou um dos paises
com uma das evolugoes mais rapidas do mundo em termos de
taxa de crescimento econdémico, enquanto outras nagoes africa-
nas, como Zimbéabue, Congo e Serra Leoa, estdo afundadas em
pobreza e violéncia?

E para responder a esse tipo de pergunta que a perspec-
tiva “Direito & Desenvolvimento” é extremamente til*®. Estu-
dar o direito e sua relacdo com o desenvolvimento implica co-
locar-se diante da seguinte pergunta: como pode o direito cola-
borar para o desenvolvimento econdmico e social do Brasil?
Representa, pois, resgatar a importancia do direito, dos juristas
e da dogmatica juridica na autoria do design e na proposigao de
politicas publicas. Importa, assim, mudar de atitude em relagéao
ao direito: nio basta entendé-lo e sistematizé-lo, também é ne-
cessario pensar e propor solugoes praticas que possam superar
os problemas que envolvem e desgastam, invariavelmente, a
relacao entre Fisco e contribuinte. Agir na reflexao “Direito &
Desenvolvimento” exige, pois, aprender a entender o passado

15. Cf.: SANTI, Eurico Marcos Diniz de. Tributa¢cdo & Desenvolvimento, o
Direito em rede na Era da Informagdo e o resgate da relagdo fisco-contribuinte:
entre Legalidade e Democracia. Disponivel em: <http:/www.fiscosoft.com.
br/a/5jc6/tributacao--desenvolvimento-o-direito-em-rede-na-era-da-informa-
cao-e-resgate-da-relacao-fisco-contribuinte-entre-legalidade-e-democracia-
-eurico-marcos-diniz-de-santi>. Acesso em 12.06.2013.
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e o presente para propor o futuro do direito. Eis, talvez, nosso
principal desafio: sair da postura de intérpretes dos caprichos
e conjunturas do passado para nos tornarmos protagonistas das
demandas da sociedade brasileira do futuro, afinal, ndo é para
isso que serve o direito como instrumento de mudanca do com-
portamento social?

DOUGLASS NORTH!¢, Prémio Nobel e estudioso da Eco-
nomia Institucional’’, ensina que as institui¢cdes sdo as regras
de uma sociedade que regulam a interagdo humana. Seu intui-
to é reduzir as incertezas envolvidas nessa relacao interativa,
decorrentes da complexidade dos problemas que surgem em
uma dada sociedade.

As instituigoes ditam o grau de evolucao e os limites em
que os atores de uma sociedade operam, tornando inteligivel a
interconexao entre as regras do jogo e o comportamento dos
diversos atores sociais. NORTH argumenta que em economias
desenvolvidas as instituicbes sdo adequadas ao aumento de
produtividade e ao crescimento econdémico, pois protegem efi-
cientemente os direitos de propriedade, o que reduz incertezas
e custos de transagéo, permitindo lucros maiores e expanséo
dos mercados. Por outro lado, nos paises subdesenvolvidos, a
auséncia de ambiente institucional fortalecido impoe uma série
de custos para a realizacdo da atividade econémica, o que de-
sencoraja o aumento de produtividade e, consequentemente,
inibe o desenvolvimento econémico e social.’®

16. NORTH, Douglass. Institutions, Institutional Change and Economic
Performance. Cambridge: Cambridge University Press, 1990.

17. A Economia Institucional se preocupa com o papel das instituigées na
formacéo e orientacdo do comportamento econdémico.

18. E preciso fazer apenas um comentario elucidativo a respeito da teoria de
North: para ele, 6rgaos como o CARF, a PGFN e o Judiciario seriam chamados
de organizagdes, enquanto as regras que regulam o comportamento desses
atores é que seriam chamadas de institui¢ées. Isso ndo traz prejuizos para o
raciocinio aqui construido, na medida em que as organizacdes estatais, como
aquelas mencionadas, sdo criadas por lei. Ou seja, tem sua competéncia e
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No instigante e recente livro “Por que as nagoes fracassam?”,
DARON ACEMOGLUY e JAMES ROBINSON? explicam que sdo
as instituigoes politicas, econémicas e juridicas, que, construidas
pelo homem, alicercam a democracia e alavancam o desenvolvi-
mento econdmico e social. A Coreia, por exemplo, é uma nagio
marcadamente homogénea em termos culturais e geograficos, o
que nao impediu a Coreia do Norte de estar entre um dos paises
mais pobres do mundo, enquanto seus vizinhos da Coreia do Sul
estido entre os mais ricos. A Coreia do Sul forjou uma sociedade que
cria incentivos, premia a inovagio e permite que todos tenham
acesso as oportunidades econémicas: o sucesso econdémico alcan-
cado foi acompanhado e sustentado por um sistema politico em que
o governo é transparente e responsivo as demandas sociais. Por
outro lado, a Coreia do Norte vem encarando décadas de escassez,
repressao politica e instituicbes econémicas muito diferentes da-
quelas criadas no Sul - e sem perspectivas de mudanga a vista.

No mesmo sentido que NORTH, com base em minuciosa
pesquisa histérica e identificando as causas do desenvolvimen-
to em dmbito mundial, ACEMOGLU e ROBINSON concluem
que o sucesso das nagoes esta estritamente vinculado a formacéao
de uma economia institucional marcada pelo respeito a segu-
ranca juridica: situagdo que cria ambiente de negécios atraente,
encoraja investimentos e induz desenvolvimento. Sem seguran-
¢a juridica e sem respeito as decisoes definitivas, e.g. do CAREF,
o Brasil esta fadado ao fracasso.

regras de atuacgdo delimitadas por atos normativos. Sendo assim, falar de
respeito a organizacées, nesse caso, seria o mesmo que falar em respeito a
instituicoes e vice-versa.

19. Professor de Economia Aplicada do Massachusetts Institute of Technolo-
gy (MIT), e vencedor do John Bates Clark Medal, prémio dirigido a jovens
economistas entre 30-40 anos e considerado o segundo mais importante pré-
mio mundial na 4rea de Economia (nos altimos 20 anos, 40% dos premiados
pela John Bates Clark Medal também ganharam o Nobel de Economia, entre
eles Milton Friedman, Joseph Stiligtz e Paul Krugman)

20. ACEMOGLU, Daron; ROBINSON, James. Why Nations Fail. New York:
Crown Business, 2012.
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Além da perspectiva do direito, os estudiosos lembram
que as instituicoes econémicas sido criadas e amparadas por
instituicoes politicas que determinam quem tem o poder em
uma sociedade e com qual finalidade o poder pode ser usado.
Se o poder é concentrado nas maos de poucos e ndo é delimita-
do, as institui¢coes politicas sdo absolutistas. Por outro lado,
instituicoes politicas que garantem que o poder nao seja privi-
légio de poucos e que delimitam a sua forma de utilizacao difi-
cultam a usurpacao do poder por grupos de interesse e inibem
a arbitrariedade no seu exercicio, tornando-se instituigées
pluralistas. Isso cria um ambiente que induz a criacido de insti-
tuicoes econdémicas inclusivas, gerando-se um circulo virtuoso.

A Administracao Tributéria é instituicdo estratégica do
sistema tributario nacional, responsével pela aplicacio, inter-
pretacédo da legislacdo tributaria, fiscalizacdo e cobranca do
crédito tributario. Tendo em vista o papel central do fator ins-
tituicoes para o desenvolvimento de um pais, reformas legisla-
tivas nem sempre conduzirio ao desenvolvimento. Alterar a lei
ou a Constituicdo nao é suficiente se quisermos melhorar nosso
sistema tributéario: é preciso modificar também a forma de in-
terpreta-las e aplica-las. E, para tanto, seja por designio consti-
tucional, seja por expertise técnica, a Administracdo Tributéria
é o agente mais apto para promover as mudangas necessarias
e garantir a seguranca juridica que a modernidade exige do
atual sistema tributério.

Aplicar o direito pressupée interpretacido de regras, de
fatos e formalizacédo do conteudo, sentido e alcance das normas
em sucessivos atos administrativos e judiciais. Trata-se de pro-
cesso altamente complexo, que lida com convicgoes, valores,
pressoes politicas e ideolégicas, as quais modulam a legalidade
em fungéo do tempo-histdrico e do espago-social. Um momento,
uma legalidade; uma decisdo, um direito aplicado. Outro mo-
mento, outra legalidade; outra decisao, outro direito aplicado...
Sobre a mesma lei e 0o mesmo fato concreto incontaveis “legali-
dades” podem ser construidas, bem como inimeras versdes de

303



IBET - Instituto Brasileiro de Estudos Tributarios

fato podem ser sustentadas sobre idéntico conjunto probatério.
Contudo, a ética e o respeito a seguranca juridica demandadas
da Administracdo Publica exigem coeréncia na construcao de
tais “legalidades”. Minimizar tais mutacbes, construindo um
ambiente de certeza e seguranca sobre o terreno movedigo da
“legalidade”, é missdo da Administra¢do Publica®.

8. Asacoespopulares e o contexto ao seuredor: a deslegitimacao
da atuacao do CARF como érgao de julgamento

Nao obstante os avancgos institucionais do Conselho Ad-
ministrativo de Recursos Fiscais, descritos acima, parece haver
um movimento de deslegitimagiao do CARF como 6rgao de
julgamento. Alguns fatos recentes da histéria do Conselho nos
ajudam a enquadrar essa perspectiva e, ao que parece, as 59
acoes populares atuam nesse mesmo sentido.

A primeira tentativa de enfraquecimento do CARF ocorreu
em um caso do fundo de pensio dos funcionéarios da Caixa Eco-
noémica Federal, o FUNCEF (Fundacao dos Economiarios Fede-
rais). Naquela ocasido, contra decisido do entdo Conselho de
Contribuintes, favoravel ao fundo, a Procuradoria-Geral da Fa-
zenda Nacional (PGFN) interpos Recurso Hierarquico ao Minis-
tro da Fazenda, visando a anulagdo da decisdo, tomada em con-
formidade com as disposi¢oes legais que regem o processo admi-
nistrativo fiscal federal. O Recurso Hierarquico foi admitido pelo
Ministro, ato coator contra o qual o contribuinte impetrou o
Mandado de Segurancga 8.810/DF perante o Superior Tribunal
de Justica (STJ). O STJ concedeu a seguranca, por unanimidade,
determinando a manutencgio da decisdo do Colegiado.

Outra tentativa de fragilizacdo do CARF se deu por meio
do Parecer 1.087/2004 e da Portaria 820/2004, ambos de autoria

21. Cf.: MODESTO, Paulo. Autovinculagdo da Administragdo Publica. Dispo-
nivel em <http://www.direitodoestado.com.br/artigo/paulo-modesto/autovin-
culacao-da-administracao-publica> Acesso em 25.03.2013.
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da PGFN. Tais atos foram expedidos apés o caso do fundo de
pensao, numa tentativa de tornar “legalmente” possivel a cor-
recdo de decisoes do Colegiado pelo Ministro da Fazenda na
hipétese em que o Conselho afastasse a aplicacdo de disposicao
legal e causasse lesdo ao patrimonio publico?.

O processo de unificagdo dos antigos Conselhos de Con-
tribuintes que resultou na criagdo do CARF também foi mar-
cado por aspectos negativos. A medida proviséria 449/2008,
posteriormente convertida nalei 11.941/2009, reduziu o nime-
ro de conselheiros que compdem as cAmaras julgadoras de 8
(oito) para 6 (seis). A justificativa dada a época foi a de que,
com um numero menor de conselheiros, os debates sobre as
matérias levadas a apreciagdo do CARF seriam reduzidos, o
que tornaria os julgamentos mais céleres, em beneficio tanto
do Fisco quanto do contribuinte. O que essa manobra causou,
contudo, foi a dilui¢do do peso dos votos dos Conselheiros in-
dicados pelo contribuinte. Isso porque, em caso de empate, o
voto de qualidade incumbe ao Presidente da Camara, que, de
acordo com o Regimento Interno do CARF (art. 92, Portaria
n. 256/2009 do Ministério da Fazenda), é sempre um repre-
sentante da Fazenda Nacional.

Nao bastasse o exposto, o Regimento interno do CAREF,
aprovado pela Portaria 256/2009 do Ministério da Fazenda,
elenca os deveres e atribuicées dos Conselheiros, bem como

22. “Art. 22 As decisdes dos Conselhos de Contribuintes e da CAmara Superior
de Recursos Fiscais podem ser submetidas a apreciagido do Poder Judiciario
desde que expressa ou implicitamente afastem a aplicabilidade de leis ou
decretos e, cumulativa ou alternativamente:

I - versem sobre valores superiores a R$ 50.000.000,00 (cinquenta milhées de
reais);

II — cuidem de matéria cuja relevincia tematica recomende a sua apreciagio
na esfera judicial; e

IIT - possam causar grave lesdo ao patriménio publico.

Paragrafo tnico. O disposto neste artigo aplica-se somente a decisoes profe-
ridas dentro do prazo de cinco anos, contados da data da respectiva publica-
¢do no Diario Oficial da Unido.”
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as hipéteses de descumprimento que ensejam perda de man-
dato. Em sintese, deles se exige (art. 41):

I — exercer sua fungdo pautando-se por padrées éticos, no
que diz respeito a imparcialidade, integridade, moralidade
e decoro, com vistas & obtencgdo do respeito e da confianga
da sociedade;

II - zelar pela dignidade da fungéo, vedado opinar publica-
mente a respeito de questao que lhe estid sendo submetida a
julgamento, ressalvada a critica nos autos e em obras técni-
cas ou no exercicio do magistério;

IIT - observar o devido processo legal, assegurando as partes
igualdade de tratamento e zelando pela rapida solucéo do litigio;
IV — cumprir e fazer cumprir, com imparcialidade e exatidao,
as disposicoes legais a que estdao submetidos; e

V - apresentar, previamente ao inicio da reunido de julga-
mento, ementa, relatério e voto dos recursos em que for o
relator, em meio eletrénico.

O Conselheiro também é impedido de atuar no julgamen-
to de recurso, em cujo processo tenha (art. 42):

I - atuado como autoridade lan¢adora ou praticado ato deci-
sorio monocratico;

II — interesse econdmico ou financeiro, direto ou indireto;

III - como parte, conjuge, companheiro, parentes consangui-
neos ou afins até o terceiro grau;

IV — participado do julgamento em primeira instancia.

Considera-se existir interesse econémico ou financeiro,
direto ou indireto, nos casos em que o Conselheiro representan-
te dos contribuintes:

I - preste consultoria, assessoria, assisténcia juridica ou
contabil ao interessado, ou dele perceba remuneragédo sob
qualquer titulo, no periodo da instauragio do processo ad-
ministrativo fiscal e até a data da sessdo em que for conclui-
do o julgamento do recurso; e
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II - atue como advogado, firmando petigoes, em acdo judicial
cujo objeto, matéria, ou pedido seja idéntico ao do recurso
em julgamento.

O Conselheiro também estd impedido de atuar como re-
lator em recurso especial em que tenha atuado, na deciséo re-
corrida, como relator ou redator relativamente a matéria objeto
do recurso especial (art. 42). Também incorre em suspeicao (art.
43) o Conselheiro que tenha amizade intima ou inimizade noté-
ria com o sujeito passivo ou com pessoa interessada no resulta-
do do processo administrativo, ou com seus respectivos conjuges,
companheiros, parentes e afins até o terceiro grau.

O impedimento ou a suspeicao (art. 44) deve ser declarado
por Conselheiro ou suscitado por qualquer interessado, caben-
do ao arguido, neste caso, pronunciar-se por escrito sobre a
alegacéo antes do término do julgamento, o qual, se nao for por
ele reconhecido, sera submetido a deliberacao do colegiado.

Perde o mandato o Conselheiro que:

I - descumprir os deveres previstos neste Regimento;

II - retiver, reiteradamente, processos para relatar por prazo
superior a 6 (seis) meses, contado a partir da data do sorteio,
permitida a prorrogacgéo, quando requerida, justificadamen-
te, antes do fim do prazo, e autorizada pelo presidente da
Camara ou da CSRF;

III — retiver processos, reiteradamente, ou procrastinar a pra-
tica de atos processuais, além dos prazos legais ou regimentais;

IV- deixar de praticar atos processuais, apds ter sido notifi-
cado pelo Presidente do CARE, da Sec¢édo ou da Camara, no
prazo improrrogavel de 30 (trinta) dias;

V - deixar de formalizar, reiteradamente, o voto do qual foi o
relator ou para o qual foi designado redator no prazo de 30
(trinta) dias contados da data da sessao de julgamento ou da qual
recebeu o processo ou relatdério e voto do relator originério; {2}

VI - deixar de observar, reiteradamente, enunciado de su-
mula ou de resolucio do Pleno da CSRF expedidas, respec-
tivamente na forma dos arts. 73 e 77 72 e 76, bem como o
disposto no art. 62;
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VII - praticar atos de comprovado favorecimento no exerci-
cio da funcao;

VIII - deixar de comparecer, sem motivo justificado, a 8 (oito)
das sessoées, ordinarias ou extraordindrias, no periodo de 1
(um) ano;

IX - na condicdo de suplente, deixar de comparecer, sem
motivo justificado, a 2 (duas) convocagdes consecutivas ou a
3 (trés) alternadas no periodo de um ano.

X —assumir cargo, encargo ou fung¢éo que impega o exercicio
regular das atribuicbes de conselheiro;

XI - portar-se de forma incompativel com o decoro e a dig-
nidade da funcdo perante os demais conselheiros, partes no
processo administrativo ou publico em geral;

XII - atuar com comprovada insuficiéncia de desempenho
apurada conforme critérios objetivos definidos em ato do
Presidente do CARF;

XIII - praticar ilicito penal ou administrativo grave;

XIV - praticar atos processuais perante as Delegacias da
Receita Federal do Brasil de Julgamento e o CARF, exceto
em causa propria;

XV - participar do julgamento de recurso, em cujo processo
deveria saber estar impedido; e

XVI — estar submetido a uma das penalidades disciplinares
estabelecidas no art. 127, incisos Il a VI da Lei n. 8.112, de 1990,
no caso de conselheiro representante da Fazenda Nacional.

Enfim, ha 6 (seis) artigos e 27 (vinte e sete) incisos no Re-
gimento Interno do CARF tratando dos deveres dos Conselhei-
ros e respectivas penalidades em caso de descumprimento.
Entretanto, o Regimento ndo faz qualquer alusdo a direitos e
garantias dos conselheiros, que, registre-se, ndao sdo remunerados
e sofrem uma série de restrigoes para atuar como advogados ou
consultores em processos que tramitam no CARF. Trabalhar sem
remuneragio e sem qualquer garantia, tendo como contrapartida
dezenas de atribuicdes, é mais uma demonstracao do processo
de enfraquecimento que o CARF vem sofrendo.

Aparentemente, as 59 agoes populares em questao vieram
bem a calhar para esse movimento de deslegitimacao do CARF
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como 6rgao de julgamento. Nao a toa, a PGFN nao se op6s ao
prosseguimento das agdes, muito embora elas questionassem
decisdes tomadas em processos dos quais a Procuradoria havia
participado, se manifestado e lancado méo de todos os instru-
mentos legais disponiveis para efetivar o crédito tributéario. O
ovo da serpente das a¢oes populares, portanto, ndo estd em sua
juridicidade, mas na violéncia simbélica de coagir os Conselhei-
ros do CARE, difundindo o medo e a inseguranca de exercer
seus legitimos deveres (sem garantias) de arbitros imparciais
perante a lei. E votar sempre pela Fazenda ou ser processado:
caminho da mediocridade e do ndo-direito!

“Um” CARF enfraquecido nao seria do interesse da Fa-
zenda Nacional? Um érgio que nao julga, mas que se limita a
confirmar as pretensoes fazendarias pode ser chamado de tri-
bunal? Na mesma linha, “uma” PGFN que paga qualquer pre-
¢o para incrementar a arrecadacio tributaria estd cumprindo
sua funcéo publica®®*? Perseguir o crédito tributario com os
instrumentos ofertados pela legalidade nao é o mesmo que
persegui-lo a qualquer custo, manipulando a interpretacéao le-
gislativa e praticando manobras que deslegitimam a atuacgéo de
outro 6rgao publico integrante do mesmo Ministério.

8.1. Critérios para o controle judicial das decisoes proferidas por
tribunais atipicos e a aplicabilidade da teoria do controle da
atividade administrativa discricionaria: a impossibilidade
de questionamento do mérito dos atos administrativos
discricionarios

Ainda que as decisoes do CARF estivessem “equivocadas”,

23. Sobre o tema, 0 ex-ministro do Superior Tribunal de Justiga e hoje minis-
tro do Supremo Tribunal Federal, Luiz Fux, decidiu que: “... hoje ja desmis-
tificamos a idéia de que o interesse publico é o interesse fazendario. O inte-
resse publico é o interesse de cada um de nés. O conjunto dos interesses de
todos nés perfaz o interesse publico. As vezes, o interesse da Fazenda é contra

o interesse publico e contra o interesse de todos nés.” (STJ — AgRg — REsp.
382.736/SC (200101667448), 24/09/2003).
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ou tivessem cometido algum tipo de deslise interpretativo — o que
se descarta —, existem regras no ordenamento juridico que regu-
lamentam a forma de se atuar em juizo e de se controlar a ativi-
dade de tribunais atipicos. A propositura de agbes populares
fundamentadas na ideia de que houve lesido ao erario ndo pode
por por terra todos os processos administrativos em questéo, toda
a estrutura de 6rgdos administrativos, atribuigdo de competéncias
e regras procedimentais criadas pelo legislador para apaziguar
conflitos tributérios. Ou seja, ainda que a interpretacao da legis-
lacdo tributéria perpetrada pela autora popular fosse a mais ade-
quada, existem amarras institucionais que delimitam a forma de
se controlar judicialmente a atividade jurisdicional administrativa.

A autora defende que nao existiria “definitividade” das
decisoes administrativas, em razao da peculiaridade da compo-
sicdo do CARFE, que é 6rgao paritario, e da auséncia das garantias
aos conselheiros inerentes aos magistrados, como inamovibili-
dade e vitaliciedade, o que dificultaria a imparcialidade na to-
mada de decisdes. Totalmente contraria é a posicao da doutrina,
conforme CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO:

A ocorréncia deste fendmeno [definitividade das decisoes
administrativas] é particularmente 6bvia em face de decisoes
de 6rgaos colegiais em que ha participacao dos administrados,
e que a lei estruturou deste modo para a solucao de litigios
entre a Administracao e os particulares, buscando imparcia-
lidade na apreciacido da matéria. Também por isto, diga-se de
passagem, deve-se entender que, salvo indisputéivel ressalva
legal em contrario, a autoridade unipessoal alocada em patamar
superior (ndo importa quao alto seja seu escaldo) ndo pode rever
ou determinar a reviséo do decidido pelo 6rgéo colegial, pois a
colegialidade e a participacao do administrado, evidentemen-
te, foram instituidas na pressuposicao de que esta é a estru-
tura que confere a habilitacao ideal para enfrentamento das
questoes que lhes hajam sido afetas.? (Grifamos).

24, MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 26.
ed. Sao Paulo: Malheiros, 2008, p. 453.
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Além disso, como sera detalhado adiante, ha artigos
especificos no decreto 70.235/72, que trata do procedimento
administrativo fiscal, e no Cédigo Tributario Nacional con-
firmando a “definitividade” das decisées tomadas em 6rbita
administrativa. Portanto, a tese de auséncia de “definitivida-
de” na esfera administrativa, sustentada pela autora popular,
néo tem fundamento. Isso ndo significa que as decisoes ad-
ministrativas ndo possam ser questionadas judicialmente sob
hipé6tese alguma.

O raciocinio construido pela doutrina do direito adminis-
trativo a respeito da discricionariedade administrativa e o con-
trole judicial aplica-se a presente controvérsia. Tradicionalmen-
te, a discricdo administrativa é definida como a margem de li-
berdade que a lei atribui ao administrador. Sabe-se que este
geralmente néo é o caso da aplicacdo das regras que instituem
a incidéncia de tributos sobre as mais variadas atividades hu-
manas. Ao contrério: a tributacédo segue a légica consagrada nas
palavras de SEABRA FAGUNDES de que “administrar é aplicar
alei de oficio”. Ou seja, haveria pouquissima discricionariedade
na aplicacéo da lei tributaria. No entanto, ndo se pode perder
de vista o cendrio caético do sistema tributério brasileiro. No
exercicio cotidiano da interpretacao legislativa, inevitavelmen-
te surgem questionamentos como: qual lei aplicar e de que
forma interpretar as leis? Encontrar as respostas nao é tarefa
facil. Prova disso é que a prépria Administragao Tributéaria se
furta de oferecer critérios interpretativos homogéneos e delega
ao contribuinte a incumbéncia de interpretar e aplicar as leis:
o lancamento por homologac¢do somado ao longo prazo de de-
cadéncia dao conforto ao Fisco para realizar manobras inter-
pretativas no transcurso temporal e, dessa maneira, maximizar
a arrecadacéao tributaria®.

25. Cf.: SANTI, Eurico M. D. de. Reforma Tributéaria: Reconstruindo os Lagos
Nacionais do Federalismo Brasileiro e Resgatando a Dignidade do Contri-
buinte. In: LIMA, Maria Lucia L. M. P, Direito e Economia: 30 Anos de Brasil.
Tomo 3. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. (Série GViaw), pp. 54-76.
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Nesse contexto de grande incerteza, o CARF é 6rgao
criado por lei para resolver complexas discussoes tributéarias
e estabelecer o sentido da legislagdo. Nao reconhecer que essa
atividade guarda em si um minimo de discricionariedade in-
terpretativa é fechar os olhos para a caética legislagao tributa-
ria do pais e para o altissimo grau de dificuldade que essa
atividade pressupode. Alids, HANS KELSEN, ha muito, ja re-
conhecera os limites do direito, definindo-o como “uma mol-
dura dentro da qual existem vdrias possibilidades de aplicacgdo,
pelo que é conforme ao Direito todo ato que se mantenha dentro
deste quadro ou moldura, que preencha esta moldura em qualquer
sentido possivel.” %,

O mérito das decisoes proferidas por tribunais adminis-
trativos nao pode ser rediscutido na esfera judicial. A interpre-
tacdo da legislagdo é uma atividade dotada de certa liberdade
e, caso fosse possivel questionar judicialmente o entendimento
adotado pelos Conselheiros, néo faria sentido a existéncia de
6rgaos administrativos de julgamento, ja que toda causa desfa-
voravel a Fazenda Publica seria automaticamente levada ao
crivo do Judiciario.

Seguindo a tradigdo do direito administrativo brasileiro®,
¢é de se asseverar a impossibilidade de revisao judicial do mérito
das decis6es administrativas. De outro lado, as nulidades proces-
suais podem ser questionadas. As a¢des populares s6 poderiam
prosseguir se tivessem apontado algum vicio que comprometes-
se a idoneidade dos processos administrativos, algum desvio de
finalidade ou, ainda, a inadequacao entre os meios e os fins visa-
dos, o que nao se verificou na hipétese examinada®.

26. KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000,
p- 390.

27. Cf.: MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo,
Ob. cit., pp. 980; CRETELLA JUNIOR, José. Controle Jurisdicional do Ato
Administrativo. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997, p. 336.

28. O Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo ja se manifestou nesse sentido:
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Em suma: o processo administrativo é auténomo, cabendo
ao Judiciério o controle da legalidade procedimental, e nao a
revisdo do mérito administrativo.

8.2. Descabimento das 59 acoes populares e necessidade de
extincao dos processos sem resolucio de mérito: nao é
possivel rediscutir judicialmente o mérito de decisées
tomadas por orgao administrativo competente e em
conformidade com o devido processo legal

Ha diversas disposigoes legislativas que confirmam a falta
de interesse processual da autora popular, consagrando as decistes
tomadas na esfera administrativa e sua respectiva “definitividade”.

Uma dessas disposicoes é a do art. 45 do Decreto 70.235/72,
que trata do processo administrativo fiscal: “Art. 45. No caso de
decisdo definitiva favordvel ao sujeito passivo, cumpre a autoridade
preparadora exonerd-lo, de oficio, dos gravames decorrentes do liti-
gio”. O legislador foi enfatico: tomada a decisdo definitiva no pro-
cesso administrativo fiscal, ndo ha possibilidade de questionamen-
to pela via judicial — resta exonerar o contribuinte, em conformi-
dade com a legalidade e com a decisao do 6rgao competente.

No mesmo sentido é o art. 156, inciso IX, do Cédigo Tri-

butario Nacional:

Art. 156 -Extinguem o crédito tributario:

()]

Poder Judiciario que nao pode reexaminar o mérito da decisdo administrati-
va, exceto sob o aspecto da legalidade e da moralidade. Decisédo administrati-
va que, além de estar devidamente fundamentada, respeitou os principios da

legalidade, da publicidade e do devido processo legal. A Administragio pode
anular seus proéprios atos. Aplicacdo da Stimula 473 do Supremo Tribunal

Federal. Decisio reformada Improcedéncia da agéo. Verba sucumbencial. Ndo
evidenciada m4-fé. Isencao. Inteligéncia do art. 52, inc. LXIII, da CF Recursos
providos. (TJSE 82 Camara de Direito Pablico, Rel. Rubens Rihl, Apelagéo n.
9218926-14.2008.8.26.0000, Julg. 16.11.2011).
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IX — a decisao administrativa irreformavel, assim entendida
a definitiva na érbita administrativa, que ndo mais possa ser
objeto de agdo anulatéria.

(...)

Se o CTN estabelece como regra a “definitividade” das
decisbes tomadas na esfera administrativa, salvo hipétese de
cabimento de agdo anulatéria, é preciso apontar alguma nuli-
dade nos processos administrativos que tramitaram no CARF
para que se justifique a anulagdo ou corregio das respectivas
decisoes. E a atuagdo de um 6rgao no limite de sua competéncia
nao pode configurar hipétese de nulidade, ndo havendo qualquer
fundamento para a propositura das agoes populares em questio.

N3ao é demais recordar que tais disposicoes legislativas
encontram guarida nas ideias de certeza do direito e de segu-
ranca juridica. No caso em apreco, a incerteza e a inseguranca
decorrem da auséncia de estabilidade das relagdes juridicas,
dada a possibilidade de alteracoes das “normas” (leia-se maté-
rias julgadas) mesmo apés o encerramento dos processos admi-
nistrativos fiscais.

8.3. O caso especifico das acoes populares ajuizadas contra
“decisoes” que sequer “transitaram em julgado”: caréncia
de acao em razao da inexisténcia juridica do objeto

Algumas das agoes populares foram ajuizadas antes do
término dos processos administrativos objurgados, ou seja, antes
de concluido o controle de legalidade exercido pelo CARE E o
caso, por exemplo, do processo de niimero 47347-29.2012.401.3400,
que tem uma institui¢ao financeira como ré. Nao existe decisao
final que possa ser contestada quanto ao mérito no Judiciario,
inclusive por meio de ac¢édo popular. Alis, tal ajuizamento tem
tao-somente o condao de perturbar o isento julgamento que deve
ser efetuado pela instancia superior do CARE.

Esse entendimento, inclusive, ja foi esgrimido em sentenca
que extinguiu sem resolugcido de mérito o processo de nimero
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60948-05.2012.4.01.3400, que tinha como ré uma grande gestora
de ativos. Na decisido, o magistrado pontuou que “A autora po-
pular nao tem interesse em contestar o acérdiao proferido pelo
Conselho Administrativo de Recursos Fiscais — CARE, pelo singe-
lo fato de que a decisdo proferida naquele processo ainda ndo é
final na esfera administrativa.”.

Ou seja, além de todas as razoes ja expendidas, que, por
si s, ja esvaziam as chances de sucesso das agoes populares em
questao, ha casos em que a autora popular sequer aguardou o
esgotamento do processo administrativo para provocar o Judi-
ciario: ha caréncia de acio, porque nao ha contra o que se in-
surgir, afinal, o objeto é juridicamente inexistente.

8.4. Asacoes populares ajuizadas contra decisées que manifestam
entendimento consolidado do CARF: é impossivel apontar
ilegalidade na atuacao de um o6rgao de julgamento que
simplesmente aplica seus precedentes

Ha4 agoes populares que foram propostas contra decisoes
proferidas em processos administrativos que opinaram favora-
velmente ao contribuinte, em consonincia com entendimento
pacificado do CARE E o caso da discusséo acerca da impossibi-
lidade de imputagio de multa isolada concomitante com multa
de oficio. Como exemplo, tem-se o processo de nimero 1135-
13.2013.4.01.3400, em que uma industria petroquimica é parte.
A questao ja é pacificada no CARF e foi, inclusive, objeto de
proposta de simula, aceita pela prépria PGFN e que apenas
néao foi aprovada pelos Conselheiros do Pleno, ainda, em razéo
da necessidade de finalizacdo dos procedimentos de redagéo e
formalizacao do texto sumular.

Isso reforca a ideia de que ndo houve qualquer ilegalidade
nos processos administrativos fiscais questionados nas agoes
populares, em detrimento do que quer fazer crer a autora po-
pular. Pelo contrario: varias das decisbes estdo alinhadas a ju-
risprudéncia consolidada do CARF, construida ao longo de varios
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julgamentos, os quais contaram com a participacio da Fazenda
e dos contribuintes, garantindo-se o pleno contraditério e a
imparcialidade das decisoes.

8.5. O julgamento do Mandado de Seguranca 8.810 no STJ e do
Recurso Extraordinario 535.077 no STF: os tribunais
superiores consagram a “definitividade” das decisoes
tomadas por tribunais administrativos

O Superior Tribunal de Justi¢a ja se manifestou pela im-
possibilidade de intervengéo de terceiros para correcao de de-
cis6es administrativas proferidas contrariamente & Fazenda
Publica e de maneira supostamente incorreta. O STJ entendeu
que o Ministro da Fazenda néo podia cassar decisido do Conse-
lho de Contribuintes sob o argumento de que os conselheiros
teriam decidido incorretamente.

Naquela ocasiéo, contra decisdo do Conselho de Contri-
buintes, favoravel ao contribuinte, foi interposto Recurso Hie-
rarquico ao Ministro da Fazenda com fundamento nos arts. 19
e 20 do DL 200/67%, visando a anulacédo da decisdo. O Recurso
Hierarquico foi admitido pelo Ministro, ato contra o qual o con-
tribuinte impetrou Mandado de Segurancga (8.810/DF), com o
intuito de obter o trancamento do Recurso.

A decisao do STJ foi unanimamente favoravel ao contri-
buinte, dispondo o seguinte:

29. “Art . 19. Todo e qualquer 6rgao da Administracdo Federal, direta ou indi-
reta, esté sujeito a supervisao do Ministro de Estado competente, excetuados
unicamente os 6rgiaos mencionados no art. 32, que estao submetidos a super-
viséo direta do Presidente da Republica.”

“Art. 20. O Ministro de Estado é responsével, perante o Presidente da Repu-
blica, pela supervisdo dos 6rgaos da Administragio Federal enquadrados em
sua area de competéncia.

Paragrafo Gnico. A supervisido ministerial exercer-se-4 através da orientacao,
coordenacgéo e contréle das atividades dos 6rgaos subordinados ou vinculados
ao Ministério, nos térmos desta lei.”
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I - A competéncia ministerial para controlar os atos da
administracao pressupoe a existéncia de algo descontro-
lado, nao incide nas hipéteses em que o 6rgao controlado
se conteve no Ambito de sua competéncia e do devido
processo legal.

II — O controle do Ministro da Fazenda (Arts. 19 e 20 do DL
200/67) sobre os acérdios dos conselhos de contribuintes tem
como escopo e limite o reparo de nulidades. Nao é licito ao
Ministro cassar tais decisoes, sob o argumento de que o
colegiado errou na interpretacao da Lei.

IIT - As decisées do conselho de contribuintes, quando nao
recorridas, tornam-se definitivas, cumprindo a Adminis-
tracao, de oficio, “exonerar o sujeito passivo dos gravames
decorrentes do litigio” (Dec. 70.235/72, Art. 45).

IV — Ao dar curso a apelo contra decisao definitiva de conse-
lho de contribuintes, o Ministro da Fazenda pde em risco
direito liquido e certo do beneficiario da decisio recorrida.”
(STJ, 12 Segéo, MS n. 8810/DF, rel. Min. Humberto Gomes de
Barros, j. 13.08.2003). (Grifamos)

Contra tal decisao, a Unido interpds o Recurso Extraordi-
nario de nimero 535.077. O RE, pendente de julgamento no STE,
também parece caminhar no mesmo sentido do Mandado de
Seguranca, ja que o Min. aposentado Carlos Ayres Britto, anti-
go relator do processo, votou pelo ndo provimento do recurso,
acompanhando a interpretagido adotada pelo STJ. Além disso,
o Ministério Publico Federal também apresentou parecer no
mesmo sentido®.

30. Além do caso especifico do CARF e de suas decisoes, o STF ji decidiu pela
definitividade das decisoes de outras cortes administrativas em diversas
oportunidades, e.g.: “Tribunal de Contas: julgamento das contas de respon-
saveis por haveres publicos. Competéncia exclusiva, salvo nulidade por irre-
gularidade formal grave (MS 6.960/59), ou manifesta ilegalidade aparente”
(MS 280/60, RTJ 43/151); “Por forca do principio da legalidade, os juizes ndo
podem ingressar na oportunidade e conveniéncia do ato administrativo, ndo

sendo, pois, licito ao Judiciario apreciar eventual questéo politica” (RT 609/176;
RJTJSP 107/163, 26/235). Cf.: MANCUSO, Rodolfo de Camargo. A¢do Popular.
42 ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo: RT, 2001, pp. 116, 140-141).

317



IBET - Instituto Brasileiro de Estudos Tributarios

Paralelamente a sequéncia de julgamentos no STJ e no
STEF, uma série de atos interpretativos da PGFN foram expedi-
dos sobre o tema. Inicialmente, o Parecer PGFN 1087 de 19/07/04
defendia a possibilidade juridica de as decisées do Conselho de
Contribuintes do Ministério da Fazenda, que lesassem o patri-
monio publico, fossem submetidas ao crivo do Poder Judiciario,
pela Administragiao Publica. Na mesma senda caminhou a Por-
taria PGFN 820/04, que aprovou o aludido Parecer.

Ocorre que, por ocasido da referida decisdo do STJ, con-
traria a tese da PGFN, e diante da iminente decisdo do STEF, que
deve acompanhar o entendimento do STJ, a PGFN expediu a
Nota PGFN/PGA 74/2007. Ela suspende os efeitos do Parecer
1087/04, aguardando a decisdo definitiva do Supremo.

8.6. Sentencas ja proferidas nas acoes populares e manifestacoes
da Advocacia-Geral da Uniao: a confirmacao do papel
institucional do CARF e a exaltacao da separacao de Poderes

Até o momento ja somam 24 (vinte e quatro) as sentencas
proferidas pela Justica Federal do Distrito Federal que extin-
guiram ac¢des sem resolugdo de mérito®, o que evidencia, uma
vez mais, a falta de fundamentos para a propositura das medidas
judiciais em questdo. Abaixo, destacam-se alguns trechos que
corroboram a argumentacio expendida até aqui. Nos processos
de nimero 4501-60.2013.4.01.3400 e 58381-98.2012.4.01.3400, o
magistrado ressaltou que:

...a autora popular nao aponta qualquer ato lesivo ao pa-
trimonio publico que teria sido praticado pelos conselhei-
ros indicados que participaram do julgamento que se quer
anular.

(..

31. Cf.: CANARIO, Pedro. 24 Acées Populares contra Carf foram derrubadas.
09.04.2013. Disponivel em: <http:/www.conjur.com.br/2013-abr-09/sao-17-
-acoes-populares-derrubadas-decisoes-carf> Acesso em 13.06.2013.
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A tese inicial seria a de que a posic¢ao juridica adotada pelo
Colegiado ter-se-ia afastado do melhor direito. Acontece
que, ao se analisar os votos, percebe-se que a posi¢ao juridi-
ca adotada e majoritaria tem fundamentos relevantes e é
razoavel, mesmo que se admita posigdo contréria. Ou seja,
nio hd minimamente interesse de favorecer quem quer que
seja. (Grifamos).

No processo de nimero 60948-05.2012.4.01.3400, o magis-
trado recorda a importancia dos 6rgaos administrativos de julga-
mento, no mesmo sentido defendido nos tépicos precedentes:

Se alei criou 6rgéos de julgamento administrativo e o Minis-
tro da Fazenda nomeou conselheiros com essa fung¢io de
fazer julgamento administrativo, esses devem julgar ndo com
o objetivo de simplesmente chancelar o langamento, mas
julgar se o lancamento é correto, de acordo com a sua con-
vigcdo, baseados no Direito e nos fatos, sendo absurda a
pretensao de torna-los réus de acao popular pelo simples
fato de terem julgado como entendiam que deviam julgar.
(Grifamos).

Na sentenga da BROOKFIELD também se reconheceu a
possibilidade de se questionar decisées tomadas por tribunais
atipicos, mas de acordo com critérios similares aqueles defen-
didos nos tépicos 8.1 e 8.2:

Admite-se até a hipétese da discussao judicial do resultado
do julgamento na via da agao popular, mas isso teria de
ocorrer nas hipéteses de haver pelo menos indicios de que
adecisao teria sido tomada nao por forca da livre conviccao
dos julgadores administratives, mas por forca de suborno
ou algo semelhante. (Grifamos)

Ainda, nao se pode deixar de destacar a atuagao da Advo-
cacia-Geral da Unido (AGU) nas a¢bes populares, defendendo
o CARF e seu papel institucional. Em uma de suas manifesta-
¢oes, no processo de n. 57860-56.2012.4.01.3400, a AGU também
requereu a extingao do processo sem resolucao de mérito:
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...a autora popular ndo logrou éxito em implementar todos
os requisitos da agao popular, porquanto a parte autora se
limitou a tecer vagas afirmacgoes, sem demonstrar concreta-
mente em que consiste a suposta lesdo ao patriménio pabli-
co, afirmando, tao-somente, que a decisdo oriunda do CARF
foi equivocada do ponto de vista juridico.

Enfim, até agora o Judiciirio vem se desincumbindo com
serenidade da sua tarefa de preservar as instituigoes, a segu-
ranca juridica e a separacao de Poderes, e a Advocacia-Geral da
Unido também vem conduz a defesa nesse mesmo sentido.
Aguardemos as préximas sentencgas de encerramento dos pro-
cessos judiciais sem resolucao de mérito.

9. Entre o “mastro” da lei e o doce canto das sereias®, supe-
rando forcas contra-institucionais, garantindo a separacao
dos Poderes, consagrando os tribunais administrativos,
preservando o Judiciario e garantindo a seguranca juridica

A sedugio da ideia de “justica” pode ser um problema para
o direito. Como relatou HOMERO, numa das histérias mais
marcantes da Mitologia Grega, habitavam uma ilha do Mediter-
raneo sedutoras sereias cujos cantos atraiam os navegantes de
forma irresistivel. Ao aproximarem-se da ilha, seus barcos ba-
tiam nos recifes e naufragavam. As sereias, em seguida, devo-
ravam suas vitimas. O heréi Ulisses desenvolveu uma solucéao
simples, porém eficaz: ordenou que sua tripulacio tampasse os
ouvidos com cera e amarrassem-no ao mastro, sem solta-lo de
forma alguma, ainda que ele gritasse e ordenasse o contrario.
Sobreviveram. A ideia de Ulisses partiu do reconhecimento de
sua propria fraqueza. Ele sabia que, no impulso do momento,
subjugado ao apelo das paixbées d’alma, qualquer decisio sua
seria indcua. Sua racionalidade foi capaz de pesar isso antes, na

32. Cf.: SANTI, Eurico Marcos Diniz de. Decadéncia e Prescri¢do no Direito
Tributdrio. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011, pp. 205 e seguintes.
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balanca das preferéncias valorativas: isso salvou sua vida, sua
tripulacao e seu barco de um destino fatal.

A ideia de justigca nos faz sentir maiores do que somos,
mais dignos e, certamente, mais préximos dos deuses. Mas
nunca é demais lembrar, com FERNANDO PESSOA®: “os deu-
ses s6 sdo deuses porque nao se pensam!”.

No centro da crise institucional analisada reside o anti-
go problema juridico de se decidir entre o que é mais impor-
tante: (i) preservar as decisoes definitivas tomadas por érgéao
competente ou (ii) permitir o seu continuo questionamento,
em nome de um (obscuro) interesse publico ou, em ultima
instancia, da prépria justica. Em outras palavras, colocamo-
-nos novamente diante do paradoxo entre a legalidade e a
(suposta) justica: entre as “amarras do barco do direito” e o
“sedutor canto das sereias”.

JON ELSTER? ensina que a sociedade escolhe determi-
nados valores e estabelece mecanismos para sua protegao con-
tra momentos de irracionalidade coletiva, pelos quais inevita-
velmente toda sociedade passa. As maiorias, ou, neste caso, o
suposto interesse publico (que, na verdade, é apenas o interes-
se da Fazenda Publica), ndo sdo sempre inteligentes. O direito
é uma espécie de pré-compromisso, de restricido estabelecida
pela maioria contra a maioria, pelo povo contra o préprio povo®.

33. Na poesia Procura o teu destino, de Ricardo Reis.

34. ELSTER, Jon. Ulysses and the Sirens: Studies in Rationality and Irrational-
ity. Cambridge: Cambridge University Press, 1979.

35. Nao é outro o entendimento de FABIO KONDER COMPARATO: “De
qualquer modo, ndo se deve esquecer que a soberania popular, longe de ser poder
absoluto, submete-se obrigatoriamente aos mandamentos expressos na Consti-
tuicdo e nas leis. Demais, o povo é um agente politico superior aos outros, sem
divida, mas membro, como os demais, de uma comunidade politica em que a
todos é rigorosamente proibido superpor o interesse préprio ao bem comum.”
(COMPARATO, Fabio Konder. Etica: direito, moral e religido no mundo mo-
derno. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2006, pp. 677-678).
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Enfim, o direito envolve e amarra a sociedade de forma
a deixé-la prevenida contra as irracionalidades da vida. E
amarrar-se ao barco ou jogar-se as sereias...

Ha4 mais de vinte anos sonha-se com o “nirvana” de uma
reforma tributaria que resolva os problemas da complexidade
da legislacao tributéria, da inseguranca juridica do contribuin-
te e das externalidades negativas que o sistema tributario causa
para o desenvolvimento econdmico e social do Brasil.

O presente episoédio envolve esses mesmos problemas e
deve-nos servir de inspiragdo para criarmos novas solugoes que
sejam, sobretudo, vidveis. Aqui, tratamos das esferas comuni-
cacionais que permeiam a democracia e a separagio dos Pode-
res, da relagdo entre o poder atipico dos tribunais administra-
tivos e as decisoes do Judiciério.

Nao ha salvagdo nem redencao por Emenda Constitucio-
nal: Deus — ndo obstante citado — nao estd na Constituicao.
Nosso pecado estd em rezar em um altar abstrato, sem zelar
pelos pequenos atos de aplicagio do direito que fazem parte do
nosso dia-a-dia. Aqui estd nosso grande desafio: transformar
nossas instituicées a partir da pratica do cotidiano.

Enfim, este estudo tem um propédsito especifico: exaltar a
forca das instituigoes, a relevancia da separacao dos Poderes,
dos principios federativos e do papel protagonista dos 6rgéos
administrativos de julgamento, como o CARF. E tudo isso s6 se
torna factivel por meio da preservacgao institucional da lingua-
gem do direito.

10. Dez Conclusoes Institucionais sobre o CARF

C.1. Sao as institui¢goes que ditam o grau de evolugéo e os
limites em que os atores de uma sociedade operam, tornando
inteligivel a interconexio entre as regras do jogo e o comporta-
mento dos diversos atores sociais. Sao as instituigoes politicas,
econdmicas e juridicas, que, construidas pelo homem, alicergcam
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a democracia e alavancam o desenvolvimento econémico e so-
cial. Sem seguranca juridica e sem respeito as decisées defini-
tivas, e.g. do CAREF, o Brasil estd fadado ao fracasso. A realidade
é cruel e confirma que o sucesso de uma nacgio estéa estritamen-
te vinculado a formagio de uma economia institucional marca-
da pelo respeito a seguranca juridica: situagao que cria ambien-
te de negécios atraente, encoraja investimentos e induz desen-
volvimento.

C.2. A Administracao Tributéaria é instituicao estratégica
do sistema tributario nacional, responsavel pela aplicacio, in-
terpretagao da legislagio tributaria, fiscalizagio e cobranga do
crédito tributario. Modificar a lei ou a Constituicao nao é sufi-
ciente para melhorar nosso sistema tributério: é preciso alterar
também a forma de interpreta-las ou aplica-las. A legalidade
nao se constréi apenas com leis, mas com atos de aplicacdo do
direito, que, por sua vez, sao praticados por instituicoes de Es-
tado. Dai a importancia do CARF, orgao de julgamento que tem
a ultima palavra da legalidade concreta na esfera administrati-
va, construida pelo olhar inteligente e pratico de experts que
enxergam o direito em intima conex&o com a realidade.

C3. O CARF, com o apoio de Otacilio Cartaxo no periodo
em que foi Secretario da Receita Federal e durante sua gestao
como presidente do Conselho, deu passos importantes na sua
histéria institucional e na transparéncia de suas atividades, e.g:
(i) a edicao do novo Regimento Interno do 6rgéao, (ii) a instituigcao
do Comité de Selecao de Conselheiros e (iii) a implatacdo do
processo administrativo fiscal eletrénico, o “e-Processo”: siste-
ma que possibilita acesso permanente e imediato aos autos dos
processos, reduzindo desperdicios com tempo e recursos.

C4. Pesquisa do Nucleo de Estudos Fiscais —- NEF/Direito
GV confirma os inegéaveis avancos institucionais do CARF:
aponta, mediante entrevistas com players que lidam diretamen-
te com o 6rgéo, que as decisdes do CARF sao primordialmente
técnicas, e ndo-politicas. Trata-se de 6rgéo respeitavel, porque
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delibera sobre critérios juridicos, solucionando tecnicamente
conflitos tributarios entre Fisco e contribuinte. Nessa logica, o
CARF nao atua contra ou a favor da Receita Federal ou do con-
tribuinte. E composto por experts justamente para encontrar e
corrigir os excessos de poder perpetrados nos atos individuais
de aplicacao do direito — no caso, os autos de infragdo. Atua como
6rgao diretivo e de controle da acdo dos auditores da Receita
Federal, realizando inestiméavel servigo publico ao cidadao-
-contribuinte, porque aclara imprecisoes, resolve indetermina-
¢oes e elimina contradi¢cées normativas, de modo a reduzir a
“contenciosidade” do sistema.

C5. O Ministério da Fazenda nao pode decidir pela insub-
sisténcia do auto de infragdo em um momento (via CARF, com
ampla participacdo da PGFN) e, na sequéncia, questionar sua
prépria decisdo no Judiciario (via PGFN). Trata-se de situacéao
institucional bipolar que revela confusao entre aplicar a legali-
dade do sistema ou apegar-se a precaria presunc¢ao de legalida-
de do auto de infragdo. Com efeito, é absolutamente equivoca a
percepgao de que quando o CARF decide desfavoravelmente
aos precarios autos de infracdo estd agindo contra a Receita
Federal. Quando isso acontece é sinal de que esta assumindo e
cumprindo sua derradeira missao institucional: colaborar com
a Receita Federal, estancando problemas com critérios técnicos,
reduzindo a industria do contencioso e tornando o Fisco mais
célere e eficiente.

C6. A tese de lesdo ao patriménio publico por omissdo
arrecadatéria da Unido Federal, apés julgamento do CARF que
absolveu o contribuinte, ndo tem fundamento. E argumento que
pretende suplantar o entendimento construido legitimamente
pelo CARE, nos estritos limites de sua competéncia, ao tentar
emplacar duvidoso “interesse publico”. A autora das acées po-
pulares carece de interesse processual: o Cédigo Tributario
Nacional prescreve que o crédito tributario é extinto pela deci-
sdo administrativa irreformavel. Portanto, o ovo da serpente das
acoes populares ndo estd em sua juridicidade, mas na violéncia
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simbélica de coagir os Conselheiros do CARF, difundindo o
medo e a inseguranca de exercer seus legitimos deveres (sem
garantias) de arbitros imparciais perante a lei. E votar sempre
pela Fazenda ou ser processado: caminho da mediocridade e
do nao-direito!

C7. A jurisprudéncia do STJ e do STF confirma o enten-
dimento de que o controle judicial dos 6rgéos atipicos de julga-
mento pressupoe a existéncia de alguma nulidade, nédo incidin-
do nas hipéteses em que o 6rgao controlado se conteve no 4m-
bito de sua competéncia e do devido processo legal. Nao é licito
ao Judicirio ou a quem quer que seja cassar tais decisoes, sob
o argumento de que o colegiado errou na interpretagio da lei.
As decisoes do CARF que reduzem ou extinguem crédito tribu-
tario, quando o processo é finalizado, tornam-se definitivas. A
PGFN, ao deixar de se op6r ao prosseguimento das acoes popu-
lares, causa uma contradi¢do que enfraquece a seguranca juri-
dica, o CARF e coloca em questio a prépria existéncia da PGFN.

C8. E INACREDITAVEL QUE HA 33 DISPOSITIVOS (6
artigos e 27 incisos) NO REGIMENTO INTERNO DO CARF
TRATANDO DOS DEVERES DOS CONSELHEIROS (e.g.
exercer a fungio com dignidade, ser imparcial, julgar com cele-
ridade, ndo opinar publicamente, ndo exercer fung¢ao incompa-
tivel, observar o devido processo legal, etc), E QUE, CONTUDO,
NO MESMO REGIMENTO NAO HA QUALQUER ALUSAO A
DIREITOS E GARANTIAS DOS CONSELHEIROS. N3ao falta
importancia, estatura ou histéria institucional ao CARF, nem
falta expertise aos Conselheiros do CARF - o mais técnico e
qualificado tribunal em matéria fiscal do Brasil: o CARF é fragil
e esta sendo afetado pelas 59 agoes “populistas” porque falta
maior respeito e garantias ao nobre exercicio da funcao dos
Conselheiros do CARF.

C9. Retomando a famosa metéafora que abre esse estudo,
“Gritando ‘Fogo!” num teatro lotado”, de OLIVER HOLMES,
aplicada por JOSEPH STIGLITZ, pretendemos demostrar que
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a questao das 59 agoes populares é apenas fumacga que aparece
no CARE, porque € a Gnica instidncia democratica e transparente
no processo de formacgao do crédito tributario na esfera federal.
O fogo, na verdade, decorre da mé qualidade dos autos de infra-
¢ao e da cega crenca numa ideologia que confunde a presuncéo
de validade (emprestada provisoriamente aos autos de infracao)
com a efetiva legalidade, que se constitui por meio de atos de
aplicacao do direito, realizados em ambientes publicos e demo-
craticos e sujeitos a controle social, como é o caso do CARFE.

C10. Enfim, nio se trata de problema da autora das acoes
populares, nem do CARF ou de seus Conselheiros. Trata-se,
apenas, do reflexo de um problema maior: a obsessao pelo sigi-
lo na constitui¢cdo do crédito nas instancias inferiores da Recei-
ta Federal (decisoes das DRJ"s), combinada com a importéncia
do CARF em contraste com sua fragilidade institucional. Orgéo
destinado a resolver conflitos normativos que envolvem cifras
bilionarias, mas que, ao mesmo tempo, é incapaz de amparar e
oferecer as minimas garantias para que seus Conselheiros rea-
lizem sua misséo, objetivos e visdo de futuro.
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