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3. Casuistica

1. A importancia funcional das Representagées
Fazendarias nos Conselhos e Tribunais
Administrativos.

O direito tributario é, reconhecidamente, marcado pelo
alto grau de especializagdo e de conhecimento técnico
exigido de seus operadores. A complexidade imanente as
legislacdes tributarias de cada tributo guarda, em cada uma
delas, um vasto universo de normas juridicas, atualizadas
quase que diariamente. Basta citar a legislagdo do Imposto
de Renda e do ICMS para se ter um
exemplo do amplo material normativo e
técnico sobre o assunto. Mas talvez o
que mais personalize o direito tributario -
visto sob a dindmica do langamento
fiscal, impugnagbes e  recursos
administrativos - é o seu dialogo
profundo com as Ciéncias Contabeis e
as técnicas de auditoria utilizadas nos
demonstrativos fiscais que s&o, grosso
modo, pouco  dominados  pelos
operadores convencionais do Direito?.

E muito comum que a base de
calculo do imposto seja auferida por
meio de técnicas apuradas de

O que mais

dindmica do

fiscal,

! Sobre o assunto, Sérgio André Rocha (Processo
Administrativo Fiscal: controle administrativo do langamento
tributario. S8o Paulo: Almedina, 2018. P. 497) assevera que “A
verdade € que o juiz médio néo foi treinado e preparado, desde
os bancos da graduacdo na Faculdade de Direito, para apreciar
questdes tributarias que fujam dos debates envolvendo principios
constitucionais e outras matérias de natureza essencialmente
juridica, normalmente radicadas na interpretacdo da
Constituicdo Federal ou do Codigo Tributario Nacional.

Nada obstante, sabe-se que a tributacdo vai muito além de tais
topicos, principalmente quando nao se estd discutindo teses
juridicas em ac¢0es ativas iniciadas pelos contribuintes, mas sim
autos de infracdo lavrados considerando matérias concretas e a
legislagdo especial de cada tributo.

Nesses casos, que muitas vezes envolvem e requerem
conhecimentos contébeis, tornados ainda mais intrincados com a
adocédo dos International Financial Reporting Standards — IFRS
a partir da Lei n® 11.638/2007, o instrumental do juiz médio

direito tributario - visto sob a

impugnacdes e
recursos administrativos - é o
seu dialogo profundo com as

Ciéncias Contabeis e as
técnicas de auditoria utilizadas
nos demonstrativos fiscais

que sdo, grosso modo, pouco
dominados pelos operadores
convencionais do Direito.

mostra-se insuficiente.
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contabilidade e auditoria, a partir das quais se elaboram
demonstrativos  analiticos cuja apreensdo demanda
conhecimentos técnicos especificos. Nao poderia ser
diferente, visto que uma das etapas do procedimento
administrativo do langamento € necessariamente “calcular o
montante do tributo devido”, conforme disciplina o art. 142
do CTN.

Portanto, a especializagéo técnica do corpo de agentes
publicos que atuam nos Tribunais e Conselhos
Administrativos requer conhecimento que va além do saber
académico-juridico. N&o se pode
desconhecer que, em linhas gerais, o
Poder Judiciario encontra dificuldades
para analisar as matérias advindas do
CARF e de outros Conselhos, uma vez
que, além de ndo haver uma justica
especializada na area tributaria, a
produgdo legislativa sobre a matéria é
extremamente intensa.

1.1. A defesa da Fazenda Publica nas
unidades da Federagéo.

A defesa da Fazenda Publica alterna
entre duas espécies de formagdes, quais
sejam, as compostas por integrantes da
carreira fiscal e as integradas por
Procuradores do Estado. Para promover a defesa do
langamento, os Estados de S&o Paulo, Rio Grande do Sul,
Parana e Goias mantém Auditores Fiscais. Por seu turno, o
CARF, os Estados do Rio de Janeiro, Minas Gerais,
Pernambuco, Bahia, Santa Catarina e o Distrito Federal
possuem Procuradores Publicos em seus quadros de
representagéo Fazendaria.

Quanto a eventual vantagem de uma integragao ou
outra, cumpre observar, em um primeiro aspecto, que a
defesa do langamento tributario por servidores proprios da
carreira fiscal, cuja atividade se d& em regime de dedicagao
exclusiva, apresenta-se mais eficaz e eficiente,
primordialmente por se tratar de procedimento interno de
revisdio do ato administrativo, que, a priori, deve ser
realizado pelo 6rgao especifico do qual emanou o ato. A
observagdo € necessaria, uma vez que, na maioria dos

personaliza o

langamento
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Estados e no Distrito Federal, aos Procuradores € permitido
0 exercicio da advocacia privada, com a exce¢do de nao
advogar privadamente contra o Estado, matéria que pode
resultar em incompatibilidade de carga horaria ou mesmo
em conflito de interesses?.

Em outro aspecto, volve-se ao argumento inicial, quanto
a formagdo académica dos juizes, no sentido de que a
defesa do langamento demanda, na pratica dos Tribunais
administrativos, conhecimentos ndo apenas juridicos, mas
de técnicas de Auditoria, analise de livros contabeis e
contabilidade comercial e de custos, melhor dominadas
pelos Auditores que, nas representagdes fazendarias, além
de possuirem formag&o juridica, quase
sempre sdo egressos do trabalho pratico
de auditoria de campo. Tal fator reduz a
demanda de se manter assessorias de

Deve-se
manifestagéo

evitar

Boletim Informativo da Representacao
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2. Voto de qualidade. O que ha abaixo da linha
d’agua?

O fim do voto de qualidade no CARF fora inserido na
Camara dos Deputados durante a votagdo da MP n° 899/19,
consubstanciado no art. 2° da Lei n° 13988 de 14 de abril de
2020, sob a justificativa de que, restando empatadas as
votacOes realizadas sob o regime paritario, a questdo se
deve resolver favoravelmente ao contribuinte, com
fundamento no art. 112 do CTN, ou seja, pela adogéo do “in
dubio pro contribuinte”.

Recentemente, tal medida restara revogada pela Medida
Proviséria n® 1.160, de 12 de janeiro de 2023, reabrindo o
debate entre os agentes do poder sobre
que a [ o votode qualidade.

da Nesse particular, a analogia do

contabilidade e auditoria exclusivamente
para suprir deficiéncias de capacita¢éo
do setor de representagéo fazendaria, ao
mesmo tempo em que evita que a
manifestacéo fiscal fique apequenada a
teses  académicas  (que  serdo
inevitavelmente reproduzidas no Poder
Judiciario, ndo se podendo dizer o
mesmo das questdes contabeis e de
auditoria do processo), langando-se fora
a oportunidade de trazer aos autos todas
as searas do conhecimento que integram

Representacdo  Fazendaria
fique apequenada a teses
académicas  (que  serdo
inevitavelmente reproduzidas
no Poder Judiciario, ndo se

podendo dizer 0 mesmo das
questdes contabeis e de

auditoria do  processo),
langando-se fora a
oportunidade de trazer aos
autos todas as searas do
conhecimento que integram o

iceberg se adequa perfeitamente ao
contexto em que vivem os Tribunais e
Conselhos administrativos no pais.
Acima da linha d'agua, podem-se
vislumbrar as discussdes acerca da
extingdo do voto de qualidade no CARF
Ou mesmo uma possivel negociagao,
atualmente entabulada pela Ordem dos
Advogados do Brasil — OAB, um meio-
termo, no sentido de se excluir
penalidades e juros nos casos de
empate. A prevalecer tal proposta,

o langamento fiscal, inclusive com a
possibilidade de se detectar vicios
processuais intrinsecos nas auditorias, quase sempre em
beneficio do contribuinte.?

2 Sobre o assunto, confira-se a matéria intitulada “Procurador tem
dupla jornada em 20 estados e no DF”, publicada em “O Globo”,
em 24/05/15, disponivel no sitio:
https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/511480/noti
cia.html?sequence=1

3 No Conselho Administrativo Tributario de Goias, € comum o
Representante  Fazendario assentir com a nulidade ou
cancelamento do langcamento, ou mesmo apontar, ex officio,
vicios nas auditorias fiscais. A propria lei do processo
administrativo goiano disciplina, como imposic¢do funcional, que
“Os servidores e agentes publicos envolvidos no Processo
Administrativo Tributario tém o dever de zelar pela correta
aplicacdo da legislacdo, pugnando pela defesa do interesse
publico, da legalidade e da preservagdo da ordem juridica” (art. 2°
da Lei n° 16469/09).
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langamento fiscal.

abrem-se as portas para possiveis
‘planejamentos tributarios” envolvendo
0s 6rgaos coletivos de julgamento administrativo.

Subjacentes a essas discussbes, perduram questdes
muito mais profundas, ndo tdo patentes ou de féacil
verificagdo, e que estdo indelevelmente associadas a uma
abordagem de ordem mais “ética” que “estética” sobre a
independéncia, imparcialidade e neutralidade dos
julgadores. Ali ecoam assimetrias muito mais complexas
que a simpldria justificativa da Lei n° 13988/20 e das
negociacdes que nesse momento ocorrem, ao assumir
credulamente que, no caso de empate de votagdo, nédo
tenha havido a interferéncia de grandes corporagdes,
enquanto grupos de pressdo, tais como federagdes,
associagdes e sindicatos, cujos pleitos particulares e
corporativistas nem sempre convergem ao interesse
publico.

H& que se reconhecer que, do ponto de vista ideoldgico,
as FederagOes dos contribuintes podem tender a servir a
uma ideologia liberal classica, rousseaniana, tipica de uma
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politica de &dio ao tributo,* fator que, inevitavelmente,
influenciaria nas indica¢des de seus representantes.>

Paralelamente as recomendagdes do Tribunal de Contas
da Unido -TCU no sentido de se extinguir o sistema paritario
no CARF (auditoria operacional no CARF, por ocasido da
‘operacdo Zelotes”) e substitui-lo por cargos de carreira,
Ricardo Lobo Torres também aponta que tal sistema
paritario constitui uma anomalia juridica, por ndo possuir
precedentes em nenhum outro lugar no mundo, sendo
criagdo exclusivamente brasileira, oriunda de resquicios do
antigo corporativismo italiano dos anos 30.6

De outro lado, a adogéo de julgadores exclusivamente de

carreira (como acontece no Estado de Pernambuco) poderia
aumentar o grau de distanciamento entre contribuinte e
Estado e o nivel de institucionalizacédo e estagnacédo do
6rgéo, retirando dos Conselhos a participagdo popular que
lhe confere a heterogeneidade tipica
da atual sociedade pluralista.

Paralelamente a pontos de vista
quanto a estrutura dos Tribunais e
Conselhos - o de estrita paridade e o
de cargos de carreira especificos —
KOCH obtempera ser a formagédo
paritaria facultativa, uma vez que nada
impede que se tenha um 6rgéo
formado exclusivamente por
componentes da Fazenda Publica,
desde que os tais assumam a imparcialidade requisitada
aos julgadores e que a Administragdo conceda ao Tribunal

competéncia,
independéncia

estabelecer

do langamento.

4 TORRES, Ricardo Lobo. Legalidade Tributaria e Riscos
Sociais. In: Revista de Direito Proc. Geral. (n. 53). Rio de
Janeiro. 2000, p. 178.

5 Um levantamento realizado no CARF entre 01/01/2004 e
01/05/2013, entabulado pela Associacdo Brasileira de Jurimetria,
apontou que a margem de divergéncia entre conselheiros da
Fazenda e dos Contribuintes seria minima. De acordo com o
levantamento na 12 secdo de julgamento, de 877 julgamentos, 733
(83,5%) foram por unanimidade de votos. Na 22 se¢do, de 364
julgamentos, 316 (86,8%) foram por unanimidade de votos. Na 32
secdo, a proporcdo fora de 83,5%. Disponivel no sitio:
https://abj.org.br/wp-content/uploads/2018/01/cni_carf_book.pdf.
Acesso em 31 out.2019.

6 [..JNdo h& paralelo de monta na legislagdo estrangeira,
ninguém pensa nisso, e tira-se a oportunidade de se ter um corpo
de julgadores profissionalizados, um corpo de julgadores
concursados, bem remunerados, mas com independéncia, com
formacdo tedrica[...](TORRES, Ricardo Lobo. O Papel dos
Conselhos de Contribuintes na Reducdo da Litigiosidade.
Revista Internacional de Direito Tributario. v. 8. Jul-dez de 2007,
p. 284-285.
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E imprescindivel se estabelecer
requisitos minimos de selegéo,

julgadores para que se possa

um
imparcial e um adequado controle
de legalidade do ato administrativo

ou Conselho a necessaria autonomia para exercer a
atividade de julgamento.” Ainda, acrescenta o autor, quanto
aos representantes da Fazenda Publica, que
O julgador que pretende beneficiar o Estado mantendo
um lancamento improcedente esta equivocado na sua
avaliacdo, pois o contribuinte recorrera ao Poder
Judiciario e derrotara o Estado na pretensdo de cobrar o
crédito, condenando-o ao pagamento da sucumbéncia
[...] O julgador, tolerante demais com as imperfeigdes nas
acdes fiscais, assumindo uma posicdo fiscalista,
defendendo lancamentos desprovidos de méritos, pode
prestar um desservico a Administracdo Publica, nado
permitindo que o sistema se aprimore.
De outra monta, quanto aos representantes dos
contribuintes, discorre que
[..] o julgador representante dos
segmentos dos contribuintes, ao julgar
de forma tendenciosa, favoravel ao
sujeito passivo notificado, estara
contribuindo para a faléncia do
sistema, dando razbes para O
surgimento de opinides favoraveis a
composi¢do da camara de julgamento
exclusivamente por funcionarios da
Fazenda Puablica.

E por esse motivo que, uma vez
mantida a opgdo que atualmente
prevalece nos Conselhos e Tribunais
administrativos, mostra-se
imprescindivel se estabelecer requisitos minimos de
selegdo, competéncia, formagdo e independéncia funcional
dos julgadores para que se possa estabelecer um
julgamento imparcial e um adequado controle de legalidade
do ato administrativo do langamento.

Quanto a afericdo da qualidade técnica dos conselheiros,
verifica-se que algumas legislagbes sobre processo
administrativo  tributario dao ampla margem de
discricionariedade nas escolhas, com limitagdes abertas e
imprecisas — tornando-as, ndo raro, escolhas politicas ou
clientelistas -, uma vez que se valem de conceitos juridicos
indeterminados, que podem ser interpretados em qualquer
direcdo, para qualificar a experiéncia requerida dos
julgadores. As expressdes utilizadas sdo geralmente vagas,
tais como a exigéncia de “reputagéo ilibada e reconhecida
especializagdo em matéria tributaria” (SP), ou de
‘conhecimento da Legislagdo Tributaria” (RJ), ou “notérios

formacgéo e
funcional  dos

julgamento

7 KOCH, Deonisio. Processo Administrativo Tributario e
Lancamento. 22 edi¢do. Sao Paulo: Malheiros, 2012, p. 168.



https://abj.org.br/wp-content/uploads/2018/01/cni_carf_book.pdf

==

Economia

Boletim Informativo da Representacao

Fazendaria

conhecimentos juridicos e fiscais” ou, ainda, apenas
requisitos formais como “bacharelado em ciéncias juridicas
e sociais” (PR).

E inevitavel que tais imprecisdes e omissdes (e aqui,
reporta-se a definicdo de HOBBES, de estado de natureza®
advinda da lacuna de normas gerais disciplinadoras do
processo administrativo tributario) terminem por repercutir
na forma como s&o julgados os langamentos fiscais em
alguns Conselhos e Tribunais, ndo raro com sessdes
ordinérias emperradas com votagdes que ora cancelam ou
anulam créditos tributarios em fundamentagdes que néo
primam por qualquer técnica juridica, ora amparadas por
razbes mais empiricas ou ideoldgicas que propriamente
juridicas. Em outras situagdes, cancelam-se langamentos
com fundamento em teses minoritarias ou isoladas, nédo
confirmadas nos Tribunais. Em quaisquer desses casos,
depender-se-a da reforma do acérddo, a ser feita no
Conselho Superior do érgao, com voto de desempate do
Presidente (geralmente, um representante da Fazenda
Publica).

Aqui, novamente, se expbe a simplicidade em se crer
que a narrativa do beneficio da duvida, no caso do voto de
qualidade, seria 0 remédio para a cura de uma suposta
injustica fiscal inerente & palavra final conferida a
Administragdo nos casos de empate.

O que se pode dizer é que néo ha, de todo, solugbes
morfologicamente completas. Deve-se buscar, dentre o rol
de alternativas disponiveis para a formagéo de um Conselho
ou Tribunal administrativo a que melhor se adequa ao
sistema democratico vigente, no qual se pressupde a
coexisténcia de opinides contrapostas, fruto de valores
culturais e ideoldgicos diferentes, mas que devem coexistir
em um mesmo ambiente de tensdes, a partir do qual se
deve extrair a solugcdo para os conflitos em matéria
tributéria. Assumindo a lico de Sérgio André Rocha, €
preciso “lutar por um processo administrativo fiscal possivel,
0 qual certamente ndo equivale ao processo administrativo
fiscal ideal’.®

Em suma, é simplista dar crédito a narrativa de busca da
justica em um desempate de julgamento paritario com
fundamento unicamente no beneficio da duvida. Ha

8 Em sua obra, HOBBES entende que os homens, sem governo
algum, podem todas as coisas, por todos 0s meios possiveis.
Entretanto, o homem, mau por esséncia, ndo extraird desse
ambiente de estado de natureza quaisquer resultados bons
(HOBBES, Thomas. Leviata: Matéria, forma e Poder de Um
Estado Eclesiastico e Civil. Dominio publico).

® ROCHA, Sérgio André. Op. cit., p. 131.
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questdes politicas e mesmo éticas, de imparcialidade, que
devem ser tratadas com zelo, principalmente a se ter por
correto que o controle da legalidade do langamento
tributario deve ser “interna corporis’, ou seja, realizado pela
propria Administracdo, e ndo por contribuintes.

3. Casuistica

3.1.Impugnagdo em 22 instancia. 4* CJUL. Processo n°
4012001213445.
[...JEScrituragdo indevida de valores a titulo de crédito
outorgado, em decorréncia de utilizagdo irregular do
beneficio fiscal. Omissdo de pagamento do imposto.
Procedéncia parcial [...]
[...]2. Quando o beneficio fiscal for concedido sob
condigéo e esta néo for atendida, o contribuinte perde o
direito ao beneficio e fica obrigado ao pagamento do
imposto acrescido das cominagées legais cabiveis, desde
a data da ocorréncia do fato gerador em que tenha havido
a utilizagdo do beneficio, ressalvada a disposicdo em
contrario (RCTE, art. 86). 3. Comprovado que o sujeito
passivo praticou a irregqularidade constante da acusagdo
fiscal, o0 auto de infragdo deve ser julgado procedente.
VOTO
[...] Por outro lado, o Representante Fazendario em sua
sustentagdo oral constatou que a autuagdo fiscal ocorrida
neste processo ndo deveria abarcar o valor de R$ 34.699,57
(trinta e quatro mil, seiscentos e noventa e nove reais,
cinquenta e sete centavos) a favor do contribuinte. Sendo a
sua proposta de parcial procedéncia no valor de R$
2.204.686,85 (dois milhdes, duzentos e quatro mil,
seiscentos e oitenta e seis reais, oitenta e cinco centavos), a
qual foi prontamente acatada pelos conselheiros em
votagdo unanime. [...]
Ao teor do exposto, e acompanhado da unanimidade dos
votos de meus pares, rejeito a preliminar de nulidade do
auto de infragdo e, no mérito, conhego da impugnagéo, dou-
lhe parcial provimento para considerar procedente em parte
0 auto de infragdo sobre R$ 2.204.686,85 (dois milhdes,
duzentos e quatro mil, seiscentos e oitenta e seis reais e
oitenta e cinco centavos).
3.2. Recurso voluntario. 3* CJUL. Processo n°
4011701142135 (resolugéo).
A Terceira Cémara do Conselho Administrativo
Tributario, em sessao realizada no dia 05/04/2022, acatando
proposigdo do Conselheiro Relator, CONSIDERANDO que o
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presente processo cuida de omissdo de pagamento de
ICMS apurado em auditoria especifica de mercadorias;
CONSIDERANDO que o feito foi encaminhado em diligéncia
para que fosse realizado o cotejo entre a auditoria inicial e 0
levantamento contraditorio trazido pelo sujeito passivo;
CONSIDERANDO que, diante desse encaminhamento,
sobreveio o parecer revisional de fls. 277, sem, no entanto,
cumprir a contento 0os comandos da resolugdo exarada pela
cadmara; CONSIDERANDO que o Representante
Fazendario, diante de tal fato, realizou a comparagao
entre a auditoria fiscal ja revisada (fl. 260) e a auditoria
contraditéria  (fl. 269), produzindo um novo
levantamento fiscal que indica o valor de ICMS que
entende ainda devido, pedindo, em sesséo de julgamento, a
juntada deste levantamento nos autos (midia contendo
planilha em Excel); (grifamos).

3.3. Recurso da Fazenda Publica para o Conselho
Superior. Processo n° 4011304159643.

RECURSO DA FAZENDA PUBLICA PARA O CONSELHO
SUPERIOR. DECISAO CAMERAL QUE DERA PELA
NULIDADE. RETORNO DOS AUTOS AQUELA FASE
PARA JULGAMENTO DO MERITO. 1. Hé elementos
suficientes nos autos para que se adentre ao mérito, sem
prejuizo da relagdo de conexéo por identidade de objeto de
que guardam os PAT n. 4011304158833, 4011303982885,
4011303983261, 4011304157942, 4011304159643 e
4011304158590.

VOTO

[...JA Fazenda Publica interpds recurso quanto a decisdo
(fls. 219). Obtempera o seguinte: 1) A irregularidade
cometida, o quantum devido e o fundamento da acusagdo
estdo perfeitamente discriminados na inicial e nas pegas
que compdem o langamento. 2) no presente caso, ficou
evidenciada a n&o-escrituracdo da conta Bancos cf
movimento. A grande maioria dos ingressos e desembolsos
que nao foram langados em caixa se encontram
relacionados nos extratos bancérios (Banco do Brasil,
Agéncia n°® 0571-1, conta corrente n° 34.035-9). 3) as
despesas realizadas a margem da contabilidade decorrem

de receitas obtidas através de vendas ndo escrituradas
(omisséo de registro de saidas de mercadorias).

Pede, ao final, o retorno dos autos a fase cameral para
julgamento do mérito [...]
3.4.Impugnagdo em Segunda Instancia. IVCJUL.

Processo n° 4011403610777.

[...JICMS. Obrigagéo tributaria principal. Realizagdo de
saidas de mercadorias tributadas sem documentagéo fiscal.
Procedéncia parcial. Decisédo por maioria de votos.[...] 2. A
comercializagdo de mercadorias, por meio de controles
paralelos & documentagéo fiscal, constitui-se em infragdo as
normas legais, sujeitando-se o infrator ao langamento de
oficio do imposto correspondente apurado, acrescido da
multa e demais cominagbes legais previstas para a falta
praticada;

VOTO

[..] Os agentes do Fisco compararam as vendas
realizadas por meio de cartbes magnéticos débito/crédito,
extraidas de arquivos fornecidos pelas Administradoras de
Cartbes, com as vendas declaradas em EFD — Escrituragéo
Fiscal Digital, e, apds as devidas corre¢bes ocorridas na
revisdo, constatou-se, ainda, um valor remanescente de
omissédo de saidas de mercadorias, conforme especificado
no Demonstrativo as fls. 104, persistindo, portanto,
diferengas nos meses de margo de 2.012, margo de 2.013 e
abril de 2.013.

Os argumentos apresentados pelo sujeito passivo
ensejaram a realizagdo do trabalho revisional, o qual, apds
a percuciente analise do Representante Fazendario,
permitiu a consolidagdo do valor remanescente abaixo
discriminado: [...]
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