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RESUMO

Para entender os critérios utilizados na tomada de decisdes administrativas, pelos
colegiados do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF), érgao com-
petente para julgamento administrativo dos litigios tributarios federais em segun-
da instancia e em instancia especial, € utilizado o arcabouco tedrico de Richard
Posner em “How Judges Think”. Das nove teorias da decisao citadas pelo autor,
sdo consideradas trés: a Teoria Atitudinal, a Teoria Estratégica e a Teoria Legalista;
e, por analogia, a dicotomia proposta entre juizes indicados por presidente do
Partido Republicano ou do Partido Democrata, € transposta para a oposicao entre
conselheiros representantes dos contribuintes ou da Fazenda Nacional. Em segui-
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da, para aplicacdo dessa proposta tedrica de classificacdo dos critérios decisérios,
sdo consideradas decisdes tomadas pelos colegiados do CARF, alternativamente
favoraveis ao contribuinte ou a Fazenda Nacional, por unanimidade, por maioria
de votos ou por voto de qualidade do presidente do Colegiado, que é represen-
tante da Fazenda Nacional. Foram consideradas as decisées do ano de 2016, por
serem posteriores a vigéncia do atual regimento interno do érgao e anteriores a
relativizacdo do voto de qualidade, pela Lei n® 13.988, de 2020. O percentual de
decisdes favoraveis a Fazenda Nacional tomadas por voto de qualidade, em face
do total de decisdes do érgao, revela a importancia da Teoria Atitudinal como cri-
tério decisério, em face da Teoria Legalista. Por fim, as informacdes levantadas se
mostraram insuficientes para uma afirmacao segura da relevancia da utilizacdo da
Teoria Estratégica, na tomada de decisdo.

Palavras-Chave: Critérios Decisérios. Processo Administrativo Fiscal. Colegiado
Paritario.

ABSTRACT

To understand the decision criteria in brazilian administrative tax court, called
CARE this article refers Richard Posner in *how judges think”. Three of the nine
teories presented by the author, are here considered the most important: the Atti-
tudinal Theory, the Strategic Theory and the Legalist Theory; and, by analogy, the
opposition between judges appointed by Democratic or Republican Presidents, is
compared to the dicotomy between members of the adminstrative tax court, cal-
led advisers, appointed by the tax administration and by tax payers representative
entities. To test these theories of decision criteria classification, were taken into
account decisions in favour of the tax adminstration and in favor of the tax payer,
considering unanimous decisions, majority decisions and decisions taken, in equali-
ty of votes, by the court s president s casting vote, considering that the president
is allways a member appointed by the tax administration. The data survey was res-
tricted to decisions taken in 2016, because they are posterior to the present CARF
organization and previous to the casting vote new implementation, introduced by
act 13.988, 2020. The percentage of decisions in favour of the tax administration,
taken by the president s casting vote, regarding to the total amount of decisions
in the period, can reveal the importance of Attitudinal Theory in decision making,
in comparision to the Legalist Theory. However, the information gathered is not
clear enough to demonstrate the relevance of Strategic Theory, in the decision
making process.

Keywords: Decision Criteria. Administrative Litigation. Parity Court.
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I INTRODUCAO

O presente artigo tem por objetivo identificar possiveis critérios diferenciados
na tomada de decisdes por conselheiros originarios de diferentes categorias, no
Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF), relativamente a questdes
controversas do Direito Tributdrio, tratadas em processos administrativos fiscais
federais.

A relevancia do tema reside no fato de que ha um debate em andamento,
relativo ao voto de qualidade dos presidentes de colegiado do CARE  Conside-
rando que este Conselho é um drgao paritario, com colegiados compostos por
representantes da Fazenda Nacional e representantes dos contribuintes, e que o
presidente do colegiado &, nos termos do regimento interno do érgao, um repre-
sentante da Fazenda Nacional, exsurge a seguinte questdo: No caso de empate no
julgamento de um recurso, com o voto do presidente definindo a decisdo, haveria
um viés em favor da Fazenda Nacional?

Como hipdtese, é proposta a possibilidade de verificagdo quantitativa das de-
cisdes, para esclarecimento da existéncia, ou ndo, e da relevancia de eventual viés
nas decisdes do érgao.

Para alcancar esse objetivo, serd utilizado, como metodologia, um procedi-
mento delimitado pelos passos a seguir apresentados.

Inicialmente, serdo levantados do ponto de vista tedrico, os critérios deciso-
rios passiveis de utilizacdo por julgadores, com base no estudo de Richard Posner
(2008), que identifica nove teorias da tomada de decisdo por juizes. Como recor-
te metodoldgico, serdao considerados apenas os trés critérios considerados mais
relevantes para os fins deste trabalho, decorrentes das seguintes teorias: a Teoria
Atitudinal, a Teoria Estratégica e a Teoria Legalista. De maneira andloga a andlise de
Posner, que enfatiza a oposicao entre juizes nomeados por presidentes dos par-
tidos Democrata e Republicano, neste trabalho é dado foco a dicotomia entre os
conselheiros indicados pela Fazenda Nacional e aqueles indicados pelas entidades
representantes de contribuintes.

Resumidamente, para fins de esclarecimento, de acordo com a teoria atitudi-
nal, as decisdes seriam tomadas levando-se em consideragdo a maximizacdo dos
valores e interesses de cada julgador. Ja a teoria estratégica, complementando
a abordagem atitudinal, propde que, por vezes, decisdes menores podem ser
tomadas de forma contrdria aos valores e interesses do julgador, para influenciar
o comportamento de outros julgadores, em outras situacdes. Por fim, de acordo
com a teoria legalista, o sistema formal de normas postas é que seria o fator de
maior importancia na tomada de decisdo, aqui consideraremos também dentro
dessa teoria o conjunto de regras de atribuicdo de poderes e responsabilidades,
que é, em estudos mais aprofundados, tratado no ambito da teoria organizacional.
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Em seguida, para contextualizacdo, serao apresentados a estrutura do Proces-
so Administrativo fiscal e do CARF bem como o processo de selegdo dos con-
selheiros do érgdo, com suas respectivas regras de atuagcdo. Nesse ponto, serdo
identificadas categorias diferenciadas de conselheiros, com énfase na dicotomia
entre conselheiros representantes da Fazenda Nacional e conselheiros represen-
tantes de categorias de contribuintes, que sera considerada no estudo. Importante
ressaltar que, por ndo estarem disponiveis os correspondentes dados publicos,
nao serao aqui consideradas subcategorias, como: (a) conselheiros representantes
dos contribuintes (i) em comeco de carreira, com possibilidade de carreira advo-
caticia futura e (i) professores universitarios, sem interesse na atividade advocaticia;
ou (b) conselheiros fazendarios (i) em inicio de carreira e (ii) em final de carreira,
com possibilidade de atividade advocaticia proxima.

Prosseguindo, sera apresentado um levantamento de dados, realizado a partir
das Atas de Julgamento, segregando decisdes tomadas por unanimidade de votos,
por maioria de votos ou por voto de qualidade, em diferentes colegiados. Entdo,
sera possivel cotejar os dados levantados com as teorias consideradas, para iden-
tificacdo de diferentes critérios de decisao.

Para selecdo de dados, foram considerados, como limites temporais: (a) a
edigdo do atual Regimento Interno do CARF (RICARF), aprovado pela Portaria
MF n° 343, de 9 de junho de 2015 (BRASIL, 2015), e (b) a alteracdo do critério
do voto de qualidade, inserido pelo art. 28 da Lei n° 13.988, de 14 de abril de
2020 (BRASIL, 2020). As razdes dessas limitagdes temporais sdo préaticas. O atual
RICARF ¢ decorrente da profunda reestruturagdo do érgio, ocorrida em 2015,
em consequéncia da operagao “Zelotes”, ndo fazendo sentido a comparagao com
a situacao anterior.

A operacdo Zelotes foi deflagrada pelo Departamento de Policia Federal do
Brasil, em margo de 2015, visando investigar suposto esquema de corrupcao no
CARFE Um dos efeitos do procedimento de investigacdo foi a instituigdo de novas
regras e procedimentos, objetivando melhoria dos controles do érgao.

Esclareca-se que o citado art. 28 da Lei n° 13.988, de 14 de abril de 2020,
inseriu o art. 19-e na Lei n® 10.522, de 2002, e, sem extinguir o voto de qualida-
de, determinou que, Em caso de empate no julgamento do processo administrativo
de determinacdo e exigéncia do crédito tributdrio, ndo se aplica o voto de qualidade
a que se refere 0 § 9° do art. 25 do Decreto n® 70.235, de 6 de marco de 1972,
resolvendo-se favoravelmente ao contribuinte.

Ao final, espera-se ter uma visdo do alcance e dos limites da utilizacdo de
diferentes possiveis critérios por categorias de conselheiro, colaborando para a
previsibilidade do funcionamento do érgao e desnudando sua insercdo na admi-
nistragdo tributdria e no préprio sistema econdmico e social do Pais.

Esperamos que esse conhecimento possa contribuir para a compreensao da
dindmica de discussdo do crédito tributdrio no ambito administrativo federal. Pen-
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samos que essa compreensao seja decisiva na concepgao de novas normas organi-
zacionais e melhoria das existentes, no sentido de alcancar os objetivos de garantir
que todos recolham tributos de acordo com sua capacidade contributiva, dentro
dos limites da lei, e que ninguém deixe de recolher tributos devidos.

2 DELIMITACAO DO ESTUDO PROPOSTO

Esta parte € destinada a apresentagdo dos critérios decisérios a serem conside-
rados no estudo proposto e do funcionamento do CARFE Para isso, em primeiro
lugar, serd feita uma breve apresentacdo das teorias que explicam possiveis crité-
rios decisdrios e a selecdo daqueles que serdo considerados mais importantes para
o trabalho. Em seguida, para aplicagdo dessa teoria, sera apresentada a estrutura e
o funcionamento do CARF

2.1 Teorias do comportamento decisorio

De acordo com Richard Allen Posner (2008), sdo nove as teorias do compor-
tamento decisério judicial e todas tém seu mérito, mas sdo incompletas, faltando
uma proposta que as unifique: (a) Teoria Atitudinal, (b) Teoria Estratégica, (c) Teoria
Sociolégica, (d) Teoria Psicoldgica, (e) Teoria Econdmica, (f) Teoria Organizacional,
(g) Teoria Pragmiatica, (h) Teoria Fenomenoldgica e (i) Teoria Legalista. Como uma
aproximacao inicial, teceremos breves comentarios sobre cada uma dessas teorias
e, em seguida, analisaremos com mais detalhes aquelas que serao consideradas
neste trabalho.

De acordo com a Teoria Atitudinal, as decisdes sdo tomadas com base nas
preferéncias politicas trazidas para o caso. Assim, quando a analise técnica fosse
insuficiente, o julgador tenderia para a posicido que melhor se adequasse a sua
ideologia e ao espectro politico com que ele se identifica.

De acordo com a Teoria Estratégica, ao tomar uma decisdo, o julgador se
preocupa com a reacdo de outros, sejam eles colegas de colegiado, cortes su-
periores, legisladores ou a prépria opinidao publica. Portanto, em alguns casos, o
espectro politico pessoal pode ser colocado em segundo plano, para garantia, no
longo prazo, da propria ideologia defendida, bem como da efetividade dessa e de
outras decisdes.

De acordo com a Teoria Socioldgica, o comportamento do julgador é for-
temente influenciado por sua relacdo, dindmica, com os demais elementos do
grupo em que ele estd inserido. Dessa forma, essa teoria, trazendo elementos da
psicologia social e da escolha racional para a discussdo, tenta combinar propostas
das Teorias Estratégica e Atitudinal.
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A Teoria Psicoldgica foca na andlise de processos inconscientes da mente hu-
mana, no tocante a tomada de decisdo. Assim, essa teoria tenta aprofundar as
consideracdes da Teoria Atitudinal.

Por sua vez, a Teoria Econdbmica propde que seja considerado racional que
o julgador sempre procure maximizar seus beneficios e interesses, na tomada de
decisdo. Trata-se aqui de uma simplificacdo das Teorias Psicoldgica e Estratégica,
considerando um comportamento padrao, normalmente esperado.

De acordo com a Teoria Organizacional, as regras de estruturacdo, com atri-
buicdo de poderes, determinacdo de limitacdes e definicio de procedimentos
para os julgadores, tém o condao de direcionar a atividade adjudicatéria no sentido
de garantir coeréncia entre os interesses do julgador, que € o agente e o Estado,
que € o principal.

A Teoria Pragmatica defende que as decisbes sdo, de fato, tomadas por suas
consequéncias, considerando sua utilidade para o julgador, em detrimento de um
processo dedutivo, a partir de premissas postas. Dessa forma, terfamos a Teoria
Atitudinal levada ao extremo, e isso seria o oposto do legalismo.

A Teoria Fenomenoldgica tenta harmonizar o pragmatismo e o legalismo, fo-
cando na maneira com que o pensamento se apresenta para a mente consciente,
tentando perquirir como a decisdo é tomada em face das emogbes e sentimentos
que ela suscita no julgador.

Por fim, de acordo com a Teoria Legalista, as decisdes seriam determinadas
pelas fontes do direito, que sdo gerais, impessoais, externas e preexistentes ao
fato objeto de julgamento. Com isso, fatores pessoais seriam deixados em segun-
do plano, para aplicagdo da decisdo de forma légica, considerando (a) o sistema
juridico normativo, como premissa maior, (b) os fatos trazidos aos autos, como
premissa menor e (¢) a decisio como consequéncia légica das premissas.

Neste trabalho, a tftulo de recorte metodolégico, para fins de simplificacdo e
uso pratico das teorias acima, serd dado foco as Teorias Atitudinal, Estratégica e
Legalista. A seguir, serdo tecidas algumas consideracdes mais aprofundadas sobre
essas teorias.

2.2 Teoria Atitudinal

Para tratar da Teoria Atitudinal, Posner (2008) parte da hipétese de que o cri-
tério de nomeacao da Justica Federal Americana aponta para uma situacdo em que
juizes nomeados por presidente do Partido Democrata tendem a ser mais liberais
em suas decisdes e juizes nomeados por presidente do Partido Republicano ten-
dem a ser mais conservadores. Adicionalmente, o autor verifica que o Senado,
principalmente quando tem maioria republicana, faz muita diferenca na escolha
do juiz e que, quanto mais discutivel e visivel o assunto for, maior serd o poder da
varidvel politica na decisao.
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Posner admite a existéncia de limitacdes a essa teoria, afirmando que o critério
da nomeacao é imperfeito, podendo enfraquecer com o tempo, e ineficaz em
casos em que haja colisdo de principios, quando ambos forem importantes para
a ideologia correspondente ao espectro politico do juiz. Para ilustracao, o autor
refere a dificuldade de aplicacdo da Teoria Atitudinal num caso em que foi julgada a
constitucionalidade de uma lei que proibia a compra de imdveis por afro-america-
nos em bairros de maioria branca e vice-versa, argumentando tratar-se da colisao
entre as ideias de discriminacdo racial e de liberdade do uso da propriedade, am-
bas relevantes para um mesmo espectro politico.

Repara-se que a Teoria Atitudinal parte do pressuposto de que ha um conjunto
de conviccoes preexistente, representadas pelo espectro politico a que o juiz per-
tence, que influencia decisdes em casos concretos. Esse pressuposto poderia ser
trabalhado a luz das outras teorias, como a Teoria Psicoldgica, que busca explicar
essas conviccoes preexistentes por meio de processos inconscientes da mente
humana, ou a Teoria Socioldgica, que busca explicar essas convicgdes por meio
da insercao do julgador em um grupo social, ou, ainda, a Teoria Econdmica, que
explica essas conviccdes de forma simplificada pela maximizagao dos beneficios e
interesses do julgador, ou entdo a Teoria Pragmaética, em que as convicgdes esta-
riam relacionadas as consequéncias das decisdes.

Por esse motivo, neste trabalho, daremos énfase a Teoria Atitudinal, em detri-
mento das demais teorias referidas no paragrafo anterior, considerando que aquela
poderia englobar todas estas.

Aplicando-se as referidas premissas da Teoria Atitudinal ao ambito do Direito
Tributdrio, considerando um litigio entre o Estado, consubstanciado na figura da
autoridade administrativa tributaria, referida como o fisco ou, de forma mais am-
pla, sujeito ativo, e o particular, referido como contribuinte ou, de forma mais am-
pla, sujeito passivo, poderfamos ter como ébvia a dicotomia de posicionamentos,
com possiveis decisdes diferentes no caso de um julgador nomeado pelo fisco ou
um julgador nomeado pelo contribuinte.

Todavia, as convicgdes que direcionariam decisbes podem apresentar um
aspecto muito mais profundo e genuino do que o mero interesse pessoal dos
elementos de cada grupo. Em outras palavras, as convic¢des nao decorreriam
apenas do interesse arrecadatério do Estado ou do interesse do particular em
minimizar sua carga tributdria. Com efeito, as convic¢gdes podem ser decorrentes
de efetivas visdes de mundo diversas.

Sobre essa questdo, Valcir Gassen (2016) coloca, com muita clareza, a coe-
xisténcia, na atualidade, de visdes antagdnicas sobre a relacdo entre propriedade
e tributacdo, o que pode trazer luzes a discussdo sobre a aplicacdo da Teoria Ati-
tudinal ao litigio tributério.

O autor afirma que a instituicdo da propriedade como um direito natural do
individuo seria decorréncia da hegemonia econdmica e politica da burguesia, por
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conta das revolugdes industrial e politica, ocorridas respectivamente na Inglaterra
e na Franca, no século XVIIl. Antes desse momento, o conceito de propriedade
era visto como uma concessao do Estado, referenciando o conceito de enfiteuse,
em que o individuo, denominado enfiteuta, para exercer o direito de usar do bem
imdével, tinha de pagar ao Estado um valor anual, o foro, e, para dispor da coisa,
um outro valor, denominado laudémio.

Ocorre que, com a vitdria da burguesia, a propriedade passou a ser definida
como um direito absoluto, nos termos do Cddigo Napolednico ou da Declara-
cao dos Direitos do Homem e do Cidadao. Pois bem, com o passar do tempo,
essa definicdo foi sendo naturalizada e, considerando-se a propriedade como um
direito absoluto preexistente ao préprio Estado, a tributagdo seria vista como uma
invasdo do Estado sobre essa propriedade ou, pelo menos, uma ameaca a ela, que
deveria ser contida.

De outro modo, retomando-se a ideia de que o direito de propriedade seja
convencional, ou seja, que a propriedade individual somente deve existir porque
¢ aceita e protegida pelo grupo social, o que se da por meio do poder do Estado,
pela utilizagdo do Direito como ferramenta, a tributagdo deixaria de ser vista como
uma ameaga a propriedade, mas, ao contrario, como um rito de sua legitimacdo e
protecdo, pelo grupo social.

Ora, essas duas abordagens coexistem atualmente, e suas aplicacdes podem
ser identificadas em discussdes. Gassen refere, exemplificativamente, a discussao
da constitucionalidade da Emenda Constitucional n® 29, de 2000, que tratou da
progressividade do Imposto Predial e Territorial Urbano, em fungdo do uso. Na-
quela oportunidade, Miguel Reale (2000, p. 124-125) entendeu que essa pro-
gressividade seria uma lesdo a uma cldusula pétrea da Constituicdo, por violagdo
de um direito individual dos proprietarios urbanos. De outra forma, o Supremo
Tribunal Federal, no julgamento da Agdo Direta de Inconstitucionalidade 2.732-DF
(BRASIL, 2015), da relatoria do ministro Dias Toffoli, entendeu a progressividade
constitucional.

Pois bem, essas duas visdes filosdficas da natureza da propriedade, e conse-
quentemente da tributagdo, tém o poder de gerar visdes de mundo diferentes,
que justificariam posturas ontologicamente diversas na analise de problemas con-
cretos. Isso ja é suficiente para colocar a importancia de se considerar a Teoria
Atitudinal, na anélise dos critérios de tomada de decisdao do CARF

Com efeito, como pressuposto, da mesma forma que Posner, conforme antes
referido, entendeu que juizes nomeados por presidentes do Partido Democrata
teriam posicionamentos mais liberais em comparacdo com juizes nomeados por
presidentes do Partido Republicano, podemos considerar neste artigo que: (a)
conselheiros oriundos dos quadros de servidores publicos da Secretaria Especial
da Receita Federal do Brasil, auditores fiscais da Receita Federal do Brasil, teriam
uma visdo do tributo como condicdo necessdria a legitimacdo e protegao da pro-

REVISTA ESMAT

ANO 15-N° 25
P4g951-978 | JAN. AJUL 2093




COMO PENSAM OS CONSELHEIROS: UMA ANALISE DO PERFIL DAS DECISOES ADMINISTRATIVAS
NO AMBITO DO CONSELHO ADMINISTRATIVO DE RECURSOS FISCAIS (CARF)

priedade; e (b) conselheiros indicados por entidades representativas de categorias
de contribuintes tenderiam a entender o tributo como uma invasao a esfera da
propriedade dos individuos, a ser protegida.

As razdes, psicoldgicas, socioldgicas ou pragmaticas dessas posturas ficariam
fora do escopo deste trabalho. Ainda assim, € importante considerar que varios
autores concordam acerca da existéncia e importancia do viés axiolégico na toma-
da de decisdo, como Joseph C. Hutcheson Jr.(1929) que afirma que a intuicdo é
um fator importante para o juiz.

2.3 Teoria Estratégica

A Teoria Estratégica, também chamada de Teoria Positivo-Politica, ndo nega
a Teoria Atitudinal, apenas contextualiza sua aplicabilidade, admitindo que nem
sempre uma decisdo conforme as convicgdes do julgador teria o efeito esperado.
Isso porque, de acordo com a Teoria Estratégica, as decisbes devem levar em
consideracao a reacao de outros envolvidos, sejam eles colegas, cortes superiores,
legisladores ou o publico em geral. Assim, Posner (2008) admite a existéncia de
decises com objetivos mediatos, de aceitacdo ou de possibilidade de tomada de
outras decisoes.

Desse modo, dependendo da situacdo, seria possivel a tomada de uma de-
cisdo contraria as convicgdes do julgador, por exemplo, em situacdes de menor
repercussao, para manter uma postura de equilibrio e, em situacdes importantes,
garantir uma legitimidade para seu posicionamento ideoldgico.

Em uma visdo mais ampla, podemos dizer que a Teoria Estratégica é uma
aplicacdo da Teoria da Barganha ao contexto de tomada de decisdes por juizes. A
Teoria da Barganha analisa as situacdes em que um acordo entre as partes pode
aumentar o estado de satisfagdo de ambas. Essa Teoria da Barganha, por sua vez,
é uma parte da Teoria dos Jogos, que analisa os efeitos de uma tomada de decisdo
em decisdes futuras de outras pessoas.

Pois bem, de acordo com Ivo Gico (2020, p 164), a situagdo de barganha é
uma conjuntura na qual dois ou mais jogadores (individuos envolvidos) possuem
o interesse convergente em cooperar, mas possuem interesses divergentes sobre
a forma de cooperacdo. Assim, um acordo entre esses individuos pode atender
aos interesses de ambos.

Para melhor entendimento, cabe referir que a Teoria dos Jogos analisa as
consequéncias do comportamento de individuos, em face do comportamento
de outros individuos, denominados jogadores. Um famoso exemplo de aplicacdo
da teoria € o do dilema do prisioneiro, em que dois suspeitos sao presos, com
possibilidade, pelas provas até ali conhecidas, de uma pena de 5 anos cada, e €
concedida a ambos, sem que o outro saiba, a possibilidade de acordo, para au-
mento da pena do outro para 10 anos e redugdo de sua pena para 6 meses.
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Se ambos aceitarem o acordo, ambos passam a ter pena de |0 anos, cada
(cenario 1). Se nenhum aceitar o acordo, ambos continuam sujeitos a pena de 5
anos, cada (cendrio 2). E, se apenas um deles aceitar o acordo, um tera pena de
|0 anos e o outro de 6 meses (cenario 3). Repara-se que, no computo geral, se
ambos ndo aceitarem o acordo, com cada um cumprindo pena de 5 anos, o resul-
tado total é de 10 anos. Se ambos aceitarem, cada um cumprird pena de 10 anos,
com resultado total de 20 anos. E, se apenas um aceitar o acordo, o resultado
total seria uma pena combinada de 10 anos e 6 meses.

O segundo cenério, de aceitacdo do acordo por ambos, é claramente menos
vantajoso do que o terceiro cenario, que parece ser o mais interessante do ponto
de vista individual. Porém, de acordo com a Teoria dos Jogos, o primeiro cenario,
de rejeicdo do acordo por ambos, é que leva ao melhor resultado no longo pra-
z0. Isso porque o terceiro cenario, apesar de vantajoso para aquele que aceitar
0 acordo, quebra a confianga e leva ao primeiro cenério, de aceitacdo do acordo
por ambos, em todas as eventuais situagdes posteriores.

Levando essas ideias para o campo da decisdo colegiada, é possivel propor a
existéncia de posicionamentos, ainda que contrarios a conviccao pessoal de deter-
minado julgador, buscando o reconhecimento da razoabilidade de duas decisdes e
a confianga de outros julgadores, com a possibilidade de argumentar a necessidade
de razoabilidade por parte dos outros, em situacdes futuras. Pois bem, teori-
camente, como hipdtese, poder-se-ia propor a ocorréncia de situacdes como
essas no CARFE  Contudo, isso requereria um levantamento qualiquantitativo de
resultado de decisdes — por assuntos especificos e faixas de valores e, apesar de os
assuntos tratados nas decisdes serem publicos, as faixas de valores ndo sao dados
disponiveis.

De acordo com Hanson (2012), Joshua Furgeson e Linda Babcock afirmam
que a ideologia pode influenciar modelos complexos de pensamento de interpre-
tacdo da lei, reconhecendo a existéncia de viés na decisao final, em face de uma
resposta inicial ideoldgica a um problema. E, confirmando o que foi aqui proposto,
referem duas maneiras diferentes de defesa da posicdo ideoldgica pelo juiz: (a) o
modelo atitudinal, j& visto e que deixa clara a posicao ideoldgica e (b) o modelo
estratégico, em que a defesa direta da posicao ideoldgica é preterida em face da
necessidade de protecdo da posicao contra reversao da decisao ou mesmo de
ataques futuros a essa posicao ideoldgica.

2.4 Teoria Legalista

Para Posner, na obra ja citada, o legalismo é considerado uma teoria positiva
do comportamento judicial. Assim, as decisdes judiciais seriam determinadas pelas
fontes do direito, preexistentes e externas ao juiz. Em outras palavras, as decisdes
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deveriam ser tomadas em detrimento de fatores pessoais, como ideologia, perso-
nalidade e bagagem axiolégica.

|dealmente, de acordo com a Teoria Legalista, a decisdo consistiria na aplicacdo
de um silogismo, com base nas regras decorrentes das fontes do direito, tomadas
como premissa maior, e nos fatos trazidos aos autos, como premissa menor. En-
tdo, mediante um processo de deducdo ldgica, de subsuncdo dos fatos a norma
aplicavel, necessariamente chegar-se-ia a uma conclusao inequivoca.

Cumpre referir que ha autores que desafiam a aplicacdo da Teoria Legalista de
forma pura, por consideracio da possibilidade de viés, ndo somente na interpreta-
¢do da norma aplicavel, mas também na apreciacdo das proprias provas dos fatos
ocorridos, trazidas aos autos. Nesse sentido, Jerome Frank (1949-1950) refere a
um construtivismo cético, identificando dois grupos de juizes: (a) os céticos sobre
as regras e (b) os céticos sobre os préprios fatos, que acreditam que esses também
possam ser distorcidos pela narrativa, defendendo que a ideia de uma operacdo
mecanica no deslinde de litigios ndo seja o que acontece na pritica.

O proprio Posner, na obra citada, em suas consideracdes finais sobre as teorias
da tomada de decisdao, admite a existéncia de amplo espaco para uma posicao
intermedidria entre as Teorias Legalista e Atitudinal.

Contudo, ha autores que defendem a centralidade da Teoria Legalista, no pro-
cesso de adjudicagao, reservando um espago restrito e residual para aplicabilidade
para as demais teorias. Sobre esse tema, Ivo Gico (2020) defende que a tomada
de decisdo pelos juizes se insere na atividade de garantia das preferéncias dos
detentores do poder em um grupo social muito grande. Assim, os juizes atuando
como agentes do detentor do poder, que é o principal, tendem a ter sua liberdade
de atuacdo restringida a0 maximo, para que seja evitado o estabelecimento das
preferéncias dos agentes, juizes, em prejuizo das preferéncias do principal, deten-
tor do poder.

Na referida obra, Ivo Gico parte do pressuposto de que os grupos sociais ne-
cessitam de uma organizacdo para sobreviver, porém bandos de até cinquenta in-
dividuos ndo necessitariam de organizacio hierarquica, monopdlio do uso da forca
ou de um mecanismo formal de resolugdo de conflitos. J4, em tribos, compostas
por até mil individuos, surge a ideia de especializacdo do trabalho, para producio
de excedente de alimentos e, consequentemente, hierarquias e individuos com o
poder de determinar o comportamento dos demais membros.

Em seguida, terfamos as chefias, compostas por milhares de pessoas e surgi-
mento do monopdlio do uso da forga, para resolugdo de conflitos. Por fim, terfa-
mos os Estados, com nimero maior de pessoas e a impossibilidade de resolucdo
de conflitos diretamente pela chefia, resultando na instituicio de um grupo de
pessoas que, em nome do chefe, deva resolver os conflitos, mediante a aplicagdo
dos critérios que o chefe aplicaria. Essa seria, entdo, a relacdo entre agente e prin-
cipal, na qual os juizes, burocratas especializados em resolver conflitos, aplicando,
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na qualidade de agentes, os critérios decorrentes das decisdes politicas dos deten-
tores do poder no grupo social, atuariam em nome desses.

Ora, a situagdo descrita no pardgrafo anterior revela dois aspectos do pro-
cesso de tomada de decisdo por juizes: (a) o processo de tomada de decisao é
decorrente da necessidade de aplicacdo, por terceiros, os juizes, das preferéncias
dos detentores do poder no grupo social, para determinacdo do comportamento
dos individuos desse grupo e (b) em consequéncia, esse processo gera a possi-
bilidade de, nas decisdes, as preferéncias dos juizes sobreporem as preferéncias
dos detentores do poder. Por esse motivo, normas impessoais e genéricas, até
mesmo organizacionais, sdo concebidas, de forma a direcionar o comportamento
dos juizes, limitando sua esfera de liberdade na tomada de decisio.

De forma extremamente didatica, Ivo Gico, na ja citada obra, apresenta o
campo de aplicagdo da Teoria Legalista, por ele referido como subsuncio, e os
campos residuais de aplicacdo das Teorias Atitudinal e Estratégica, por ele denomi-
nados hermenéutica das escolhas e integracdo, conforme figura a seguir:

Figura |. Diagrama Hermenéutico
Fonte. Anélise Econdmica do Processo Civil (Gico, 2020, p. 103)

Na imagem acima, sdo referidas Leis e Contratos como fontes do direito. Pois
bem, na existéncia de Leis e contratos claros, a tomada de decisao deveria ser
feita mediante a subsuncdo direta dos fatos a regra juridica, nos termos do que é
preconizado pela Teoria Legalista. Essa, entdo deveria ser a situacao normal.
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Na mesma imagem, porém, é referida também a situacdo de obscuridade nas
leis e contratos. Nesse caso, surge um pequeno espaco de liberdade para escolha
de uma das possiveis interpretacdes da regra. Aqui, entdo, as Teorias Atitudinal ou
Estratégica teriam seu lugar de aplicagao.

Por fim, € apresentada, na imagem, a situacdo de inexisténcia de regra juridica
e a possibilidade de integracdo pelo juiz. Aqui, o espaco de liberdade na decisdo é
maior ainda, com ampla aplicabilidade das Teorias Atitudinal ou Estratégica.

Voltando a premissa de que o processo decisério deve refletir as preferéncias
do poder estabelecido, nos casos de obscuridade na regra ou de sua inexisténcia,
caso as decisdes tomadas ndo reflitam essas preferéncias, o poder estabelecido,
por exemplo, mediante producao de nova legislacdo, pode tornar clara a norma
e, com isso, redirecionar o processo decisério para a subsungdo, aumentando o
ambito de aplicabilidade da Teoria Legalista que, idealmente, poderia tender a ser
aplicavel a totalidade dos casos.

2.5 Perfil dos conselheiros do CARF

Conhecidas as trés teorias da tomada de decisao a serem consideradas neste
estudo, resta necessario perquirir o perfil das autoridades investidas do poder para
tomada da decis@o. Assim, nesse ponto, serdo analisados os conselheiros do Con-
selho Administrativo Fiscal (CARF), mediante apresentacio do histérico do préprio
orgao e do processo de selecao de conselheiro para atuagao no érgao.

2.5.1 O CARF - objetivo, histérico, estrutura e funcionamento

Para compreender o CARFE é necessario ter uma visdo do Processo Admi-
nistrativo Fiscal que, por sua vez, se insere no ambito do macroprocesso do
crédito tributdrio, composto, didaticamente, por trés fluxos, aqui denominados
de: (a) fluxo espontaneo, (b) fluxo forcado e (c) fluxo reverso, de restituicio ou
ressarcimento de valores pelo fisco para o contribuinte.

O fluxo espontdneo é aquele em que o contribuinte apura o montante
devido, declara seu valor em documento com forga de confissdo de divida e
natureza de autolancamento do crédito tributario (DCTF — Declaragdo de Dé-
bitos e Créditos Tributarios Federais), instituido pelo art. 5° do Decreto-Lei n°
2.124, de |3 de junho de 1984 (BRASIL, 1984), e regulamentado pela Instrucao
Normativa RFB n° 2.005, de 29 de janeiro de 2021 (BRASIL, 2021), e recolhe
espontaneamente esse montante. Repara-se que, nesse caso, ndo ha de se falar
em litigio e, consequentemente, ndo ha intervencdo do CARE
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O fluxo forcado ¢é aquele em que a autoridade administrativa, em procedi-
mento de fiscalizacdo, conclui ndo ter ocorrido, total ou parcialmente, a decla-
racdo e recolhimento do valor da obrigacdo que entende devido e, nos termos
dos arts. 142 e 149 da Lein® 5.172, de 25 de outubro de 1966, Cédigo Tribu-
tario Nacional (BRASIL, 1966), lavra auto de infracdo, para lancamento de oficio
do tributo, com os acréscimos legais de multa e juros. Caso o contribuinte ndo
concorde com o auto de infracdo, pode apresentar impugnacio, iniciando a fase
litigiosa do processo administrativo fiscal, conforme arts. 9° e 14 do Decreto n°
70.235, de 6 de marco de 1972 (BRASIL, 1972).

Por fim, no fluxo reverso, o contribuinte alega ter valores a receber do fisco
e realiza um pedido de sua restituicio ou ressarcimento, cumulado, ou ndo,
com uma declara¢do de sua compensacdo com outros débitos. A administracdo
tributaria pode indeferir, total ou parcialmente, o pedido. Caso o contribuinte
ndo concorde com indeferimento, pode ser por ele apresentada manifestacao
de inconformidade, iniciando, da mesma forma que no caso do fluxo forcado, a
fase litigiosa do processo administrativo fiscal, conforme art. 74, caput e §§ 9° a
I'l, da Lein® 9.430, de 27 de dezembro de 1996 (BRASIL, 1996).

O processo administrativo fiscal, nos termos do art. 25 do Decreto n°
70.235, de 6 de marco de 1972, é, via de regra, composto por duas instancias
de julgamento administrativo, com cognicdo ampla': (a) a primeira instancia, nas
delegacias da receita federal de julgamento, na Secretaria Especial da Receita
Federal do Brasil (RFB), e (b) a segunda instancia, no CARF. Além disso, é pre-
visto um julgamento em instancia especial, pelas turmas da Camara Superior de
Recursos Fiscais (CSRF), com cognigdo restrita, para apreciacdo de divergéncia
jurisprudencial entre as turmas do CARF com o objetivo de uniformizacio dos
entendimentos.

A Figura a seguir ilustra os trés fluxos acima referidos e situa a fase litigiosa do
processo administrativo fiscal, nesses fluxos:

| Existe excecdo para processos de pequeno valor, que ndo serdo aqui considerados, por
escaparem ao escopo do projeto.
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Figura 2 — Fonte: o Autor.

ANO 15-N° 25
P4g 951-978 | JAN. AJUN. 2093

REVISTA ESMAT



EEVISTA

ESMAT LIZIANE PAIXAO SILVA OLIVEIRA / LUIZ EDUARDO DE OLIVEIRA SANTOS

Conhecida a estrutura basica do processo administrativo fiscal, dentro de seu
contexto no macroprocesso do crédito tributdrio, repara-se que a atuagdo do
CARF ocorre nas situagdes de: (a) fluxo forcado, decorrente de infracdo ou (b)
revisdo de fluxo, decorrente de alegacio de direito creditério ndo existente.

Considerando essas duas situagoes, de fluxo forcado e revisdo de fluxo, acima
apresentadas, de acordo com o Decreto n° 70.235, de 1972, o Processo Admi-
nistrativo Fiscal é dividido em duas grandes fases, a saber: (a) a fase inquisitéria e
(b) a fase litigiosa. Nesse sentido, o art. 14 do Decreto n® 70.235, de 1972, afirma
que a impugnagao da exigéncia instaura a fase litigiosa do procedimento. Ja o art.
74 da Lei n® 9.430, de 1996 (BRASIL, 1996), estende esse efeito a manifestagdo
de inconformidade contra o despacho denegatério de pedido de restituicio ou
ressarcimento, cumulado ou ndo com declaracdo de compensacao.

Na fase inquisitéria, ndo havendo acusagdo, ndo ha litigio e, portanto, o dever
das partes é de colaboracdo, para levantamento da efetiva situagdo do sujeito pas-
sivo e verificacdo do cumprimento de suas obrigacdes tributdrias. Nos termos do
art. 7° do Decreto n° 70.235, de 1972, o procedimento fiscal deve ser realizado
por servidor competente, definido como autoridade preparadora.

Ao final da fase inquisitéria, verificada infracdo, serd lavrado o auto de infracdo,
com multa de oficio. Ainda, ao final da fase inquisitéria, verificada a inexisténcia do
direito creditério pleiteado, é exarado despacho decisério denegatério do pedido
e, no caso de haver valor de débito indevidamente compensado com o crédito
alegado, é exigida multa.

Cientificado do auto de infracdo ou do despacho decisério, ao sujeito passivo
é facultado concordar com o entendimento do fisco evitando o litigio ou apresen-
tar, respectivamente conforme o caso, impugnacao ao lancamento ou manifesta-
cao de inconformidade contra o despacho decisério.

Caso seja apresentada impugnagdo ao lancamento ou manifestacao de incon-
formidade contra o despacho decisério, o processo segue para julgamento em
primeira instancia, o qual ocorre no ambito da prépria Secretaria Especial da Re-
ceita Federal do Brasil (RFB), em unidades de deliberacio interna e de natureza
colegiada, denominadas Delegacias da Receita Federal de Julgamento.

Cientificado da decisdo de primeira instancia, ao sujeito passivo é facultado
concordar com o entendimento da autoridade julgadora, terminando o litigio, ou,
nos termos do art. 33 do Decreto n° 70.235, de 1972, apresentar recurso vo-
luntario contra essa decisdo. Também é prevista a interposicdo de recurso de
oficio pela prépria autoridade julgadora, no caso de a decisdo exonerar um valor
superior ao limite de alcada.

Caso seja interposto recurso contra a decisdo de primeira instancia, o pro-
cesso segue para julgamento em segunda instancia. O julgamento em segunda
instancia, exceto no caso de processo de pequeno valor, em que o julgamento
ocorre na prépria RFB, no CARFE em colegiados denominados Turmas Ordinarias,
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compostas de forma paritaria por oito conselheiros, sendo quatro representantes
da Fazenda Nacional e quatro representantes dos contribuintes.

Da decisdo de segunda instancia, é dada ciéncia a parte para a qual a decisdo
foi desfavoravel, a Fazenda Nacional ou o sujeito passivo, ou a ambos no caso de
provimento parcial 2o recurso.

Cientificadas da decisdo de segunda instancia, as partes ¢ facultado concor-
dar com o entendimento da autoridade julgadora, terminando o litigio ou, nos
termos do art. 37 do Decreto n° 70.235, de 1972, apresentar recurso especial,
caso consiga provar a existéncia de divergéncia na aplicagdo da legislacdo, entre
essa decisdo e decisdo de outra turma ordinaria ou turma da Camara Superior de
Recursos Fiscais.

O recurso especial € julgado por uma das turmas da Camara Superior de
Recursos Fiscais, composta de forma paritaria por dez conselheiros, sendo cinco
presidentes de Camara do CARF representantes da Fazenda Nacional, e cinco
vice-presidentes de Camara do CARF, representantes dos contribuintes. A decisao
da Camara Superior de Recursos Fiscais, em instancia especial, é definitiva na esfe-
ra administrativa, conforme determina o art. 42 do Decreto n° 70.235, de 1972.

Cientificado da decisdo em instancia especial, cabe ao sujeito passivo realizar o
pagamento ou o parcelamento do crédito tributario mantido na esfera administra-
tiva, podendo ainda levar a discussao ao Poder Judicidrio, em face do disposto no
art. 5%, XXV, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 1988.

A Tabela a seguir apresenta, de forma resumida, as autoridades envolvidas no
processo administrativo fiscal:

Preparadora Orgdo — RFB
Atividades
- Fiscalizacdo / Auto de Infracao
- Andlise de Pedido / Despacho Decisério
- Contato com o Sujeito Passivo
- Intimacdo de Decisdes
- Recebimento de Recursos

Julgadora de |* Instancia Orgao — RFB
- Delegacia da RFB de Julgamento — DRJ
Atividade
- Decisdo de |2 Instancia

Julgadora de 22 Instancia Orgao — RFB — Processos de Baixo Valor
- Delegacia da RFB de Julgamento — DR|
Atividade

- Decisdo de 22 Instancia
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Orgdo — CARF — Demais Processos
- Turmas Ordinarias

Atividade

- Decisdo de 22 Instancia

Julgadora em Instancia Especial | Orgao — CARF

- Camara Superior de Recursos Fiscais
Atividade

- Decisdo em Instancia Especial

Tabela | — Fonte: o autor.

O CARF ¢é o ¢rgao resultante da fusdo dos antigos Conselhos de Contribuin-
tes, cuja criacdo estd intimamente relacionada a instituicdo do Imposto de Renda
no Brasil. Pois bem, o imposto de renda foi instituido no Brasil pelo artigo 31 da
Lei n® 4.625, de 3 |de dezembro de 1922 (BRASIL, 1922), com previsao de ar-
recadacdo efetiva a partir de 1924. Naquela época, havia uma grande apreensio
quanto ao imposto e um receio de abusos por parte do fisco em sua cobranga.
Assim, o Decreto n® 16.580, de 4 de setembro de 1924 (BRASIL, 1924), instituiu
um Conselho de Contribuintes para cada Estado e para o Distrito Federal, com
competéncia para julgamento de recursos referentes ao Imposto de Renda, cujos
membros seriam escolhidos entre contribuintes do comércio, indUstria, profissdes
liberais e funcionarios publicos e nomeados pelo ministro da Fazenda (BRASIL,
CARF, 2022).

Mais tarde foi criado o Conselho de Contribuintes para Imposto de Consumo,
pelo Decreto n® 5.157, de |12 de janeiro de 1927 (BRASIL, 1927). Em 30 de ou-
tubro de 1964, pelo Decreto n® 54.767(BRASIL, 1964), foi criado o 3° Conselho
de Contribuintes e, em 6 de margo de 1972, por meio do Decreto n® 70.235
(BRASIL, 1972), foi instituido o 4° Conselho de Contribuintes.

Posteriormente, os Conselhos de Contribuintes foram reduzidos para trés e,
atualmente, com base no disposto na Lei n® | 1.941, de 2009 (BRASIL, 2009), os
Conselhos de Contribuintes foram unificados no CARE O CARF estd estruturado
em trés se¢des. Nos termos do art. 2° do Anexo Il da Portaria MF n® 343, de 9 de
junho de 2015, resumidamente:

(i) a 1?* Secdo do CARF tem competéncia para julgar Imposto sobre a Renda
da Pessoa Juridica e Contribuicdo Social sobre o Lucro Liquido;

(i) a 2* Secdo do CARF tem competéncia para julgar Imposto sobre a Renda
da Pessoa Fisica, Imposto Territorial Rural e Contribuicdes Previdenciarias; e

(iii) a 3% Secdo do CARF tem competéncia para julgar PIS/Pasep e Cofins, Im-
posto sobre Produtos Industrializados, IOF CIDE, Imposto sobre a Importacéo,
Imposto sobre a Exportacio e outros assuntos relativos ao comércio internacional.
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2.5.2 Os Conselheiros do CARF - indicacao, selecao e atuacao

Conhecido o CARF, passaremos a andlise do perfil de seus conselheiros. De
inicio, deve-se considerar que seus colegiados sdo paritarios, porém presididos
por conselheiro fazendario, a quem compete, nos termos do art. 54 do Anexo I
da Portaria MF n° 343, de 2015 (BRASIL, 2015), com base no § 9° do art. 25 do
Decreto n® 70.235, de 1972, o voto de qualidade?.

Nos termos dos arts. 28 e 29 do Regimento Interno do CARF — RICARF a
indicagdo de candidato a conselheiro recaira:

(a) no caso de representantes da Fazenda Nacional, sobre auditores fiscais
da Receita Federal do Brasil (AFRFB), em exercicio no cargo hé4 pelo menos cin-
co, indicados em lista triplice pela Secretaria Especial da Receita Federal do Brasil
(RFB); e

(b) no caso de representantes dos contribuintes, sobre brasileiros natos ou
naturalizados, com formagdo superior completa, registro no respectivo érgao
de classe ha, no minimo, trés anos, notdrio conhecimento técnico, e efetivo e
comprovado exercicio de atividades que demandem conhecimento nas areas de
direito tributario, processo administrativo fiscal e tributos federais, indicados em
listra triplice pelas confederacdes representativas de categorias econdmicas e pelas
centrais sindicais.

A Portaria ME n° 314, de 26 de junho de 2019, instituiu o Comité de Acom-
panhamento, Avaliacdo e Sele¢do de Conselheiros no dambito do CARF compos-
to por um representante do CARF, da RFB, da Procuradoria-Federal da Fazenda
Nacional, das Confederacdes, da sociedade civil e da Ordem dos Advogados do
Brasil, que, entre outras competéncias, avalia os candidatos a conselheiro.

A Tabela abaixo ilustra a situacdo, em 1 de fevereiro de 2022, do CARF em
relacdo as representacdes, desconsiderando os cargos vagos ou nao preenchidos
(BRASIL, CARF 2022):

Secdo | Camara | Colegiado | Fazenda | CNF | CNC | CNI' | CNT | CNS | CNA | CUT | CSB
n/a CSRF [4Turma 5 I 2 2
n/a CSRF 2% Turma 4 I 2
n/a CSRF 3% Turma 4 I 2 [
|2 22 1*T. Ordinéria 4 I I I
32 12T, Ordinaria 4 I
2% T. Ordinaria 4 2 I

2 A aplicabilidade do voto de qu alidade foi restringida pelo art. 28 da Lei n° 13.988, de 14
de abril de 2020. Portanto, neste estudo, é considerado um periodo anterior ao da vigéncia do

referido art. 28 da Lei n® 13.988, de 2020.
REVISTA ESMAT
ANO 15—N°25|
P4g 951-978 | JAN. AJUN. 2093



EEVISTA

ESMAT LIZIANE PAIXAO SILVA OLIVEIRA / LUIZ EDUARDO DE OLIVEIRA SANTOS

42 12 T. Ordinaria 4 2 \
2% T. Ordinaria 4 2 2
Suplentes 5 2
2@ 2@ [2T. Ordinaria 4 2
2% T. Ordinaria 4 2
32 12 T. Ordinaria 4 2 [
42 12 T. Ordinaria 4 2
2% T. Ordinéria 3 I |
Suplentes 6 I \ I
3a. 2@ 12 T. Ordinéria 3 | 2
32 12 T. Ordinaria 4 2
2% T. Ordinéria 3 2 2
4a. 12T, Ordinaria 4 I I
2% T. Ordinéria 4 | I |
Suplentes 6 I 2 2 |
87 I 29 | 25 4 4 4

Tabela 2: O autor.

Legenda:

CNF — Confederacao Nacional das Instituices Financeiras
CNC — Confederacdo Nacional do Comércio

CNI — Confederacdo Nacional da IndUstria

CNT — Confederacdo Nacional do Transporte

CNS — Confederagao Nacional de Servicos

CNA — Confederagdo Nacional da Agricultura

CUT - Central Unica dos Trabalhadores

CSB — Central dos Sindicatos Brasileiros

Nos termos do art. 40 do Regimento Interno do CARF o mandato do con-
selheiro é de dois anos, admitidas duas recondugdes, totalizando um periodo de
atuacdo de seis anos no érgao.

Assim, por hipétese, no presente estudo, serd considerado que, no processo
de tomada de decisdo colegiada, nos casos em que a subsungdo ao texto da lei
for ambigua ou que o texto seja vago, terlamos uma parte dos conselheiros com
uma visdo de mundo que tenderia a interpretar o sistema juridico em favor da
necessidade da tributacdo, e outra parte, com uma visdo de mundo que tenderia a
interpretar o sistema juridico como uma protecao contra a tributagao.
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3 LEVANTAMENTO E ANALISE DE DADOS

Nesta parte, ja conhecidas as teorias da tomada de decisdo e a estrutura do
CARF, érgdo em que as decisdes sdo tomadas, passaremos a andlise de dados.
Para isso, serdo consideradas decisdes efetivamente tomadas pelos colegiados do
drgdo, em face das referidas teorias.

3.1 Levantamento de dados

Os dados utilizados para a elaboracdo deste artigo foram tornados publicos
pelo CARF, no Relatério das Decisdes Proferidas de Janeiro a Dezembro de 2016
(BRASIL, CARF 2022); portanto: (a) apds a implementacdo da estrutura atual do
orgao, em decorréncia das medidas de governanga e integridade, aplicadas em
2015 e (b) antes da relativizagdo do voto de qualidade, pelo art. 28 da Lei n°
11.988, de 2020. Esse relatério, com base em dados do sistema utilizado para
suporte das atividades de julgamento’® e das atas das sessbes de julgamento dos
colegiados no periodo, bem como do inteiro teor dos respectivos acdrdaos?, traz
informacdes quantitativas e algumas informacdes qualitativas das decisbes.

Do ponto de vista quantitativo, é apresentado o perfil das decisdes por recor-
rente, tipo de recurso e tipo de decisdo. Estas informacdes serdo a base da andlise
proposta neste artigo.

Do ponto de vista qualitativo, sdo feitas referéncias aos temas discutidos, em
especial aqueles decididos por voto de qualidade. Neste artigo, essa informacao
qualitativa ndo serd objeto de andlise, por demandar a apresentacao de considera-
¢Oes sobre os aspectos técnicos de cada infracdo tributaria em litigio.

Por fim, é importante colocar que nao foram publicados dados acerca do valor
do tributo discutido em cada processo, em funcdo do sigilo fiscal de que trata o
art. 198 da Lei n° 5.172, de 1966. Portanto, nao sera possivel, aqui, fazer uma
andlise da importancia relativa de cada decisao, o que prejudica a visualizacao da
importancia da Teoria Estratégica, na tomada de decisao.

Pois bem, no relatério foram considerados 7.82 | recursos julgados, conforme
competéncia do CARF: (a) recursos voluntarios, (b) recursos de oficio, (c) recursos
especiais do procurador, (d) recursos especiais do contribuinte e (e) embargos
opostos contra os recursos anteriormente referidos, desde que providos com
efeitos infringentes.

Entretanto, para elaboracao do relatério, nao foram consideradas |.646 de-
cisoes, proferidas na sistematica prevista nos §§ 1° e 2° do art. 47 do Regimento
Interno do CARE  Essa sistemética estabelece o julgamento em lote de recursos

3 Sistema denominado e-processo.
4 Disponiveis no sitio INTERNET do érgao: www.carf.economia.gov.br.
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similares, aplicando-se a todos a mesma decisao tomada no julgamento de um
Unico recurso, considerado como paradigma, de equivalente teor. Essa exclusdo
teve por objetivo evitar distor¢des estatisticas.

Para apresentacdo de informacdes, foram adotados os seguintes critérios:

(2) no caso de discussao tanto quanto ao conhecimento quanto ao mérito do
recurso, para fins estatisticos, foi considerada a decisdo de mérito;

(b) relativamente a recursos do contribuinte: (i) foi considerada decisdo favora-
vel ao contribuinte aquela que tenha dado provimento total ou parcial ao recurso
e (i) nos demais casos, de recurso ndo conhecido ou negado, a decisio foi consi-
derada favoravel a Fazenda Nacional;

() relativamente a recursos da Fazenda Nacional: (i) foi considerada decisao
favoravel a Fazenda Nacional aquela que tenha dado provimento total ou parcial
ao recurso e (i) nos demais casos, de recurso ndo conhecido ou negado, a decisdo
foi considerada favoravel ao contribuinte.

A seguir sdo apresentadas trés tabelas, com: (a) o quantitativo de recursos jul-
gados, por tipo e resultado; (b) distribuicdo de recursos favoraveis ao contribuinte
ou a Fazenda Nacional, por tipo de recurso e (¢) a distribuicdo de recursos favora-
veis ao contribuinte ou a Fazenda Nacional, por tipo votacio.

Tabela 3 — Quantitativo de recursos julgados, por tipo e resultado
Fonte: Sitio Internet do CARF, Relatério das Decisdes Proferidas de Janeiro a Dezembro de 2016
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Tabela 4 — Distribuicdo de recursos favoraveis ao contribuinte ou a Fazenda Nacional, por tipo
de recurso
Fonte: Sitio Internet do CARF, Relatério das Decisdes Proferidas de Janeiro a Dezembro de 2016

Tabela 5 — Distribuicdo de recursos favoraveis ao contribuinte ou a Fazenda Nacional, por tipo
votagao

Fonte: Sitio Internet do CARF, Relatério das Decisdes Proferidas de Janeiro a Dezembro de
2016

3.2 Analise dos dados levantados

Os dados constantes das tabelas acima apresentadas permitem verificar um
equilibrio entre decisdes favoraveis ao contribuinte e decisdes favoraveis a Fazen-
da Nacional, com ligeira diferenca a favor do contribuinte, em 4,77%, conforme
memoria de célculo abaixo:

Contribuinte Fazenda Diferenga
() Favorecido 4.097 3.724
) Total 7.821 7.821
(=)  Percentual 52,38% 47,62% 4,77%

Tabela 6 — Diferenca Percentual entre decisdes favoraveis ao contribuinte ou a Fazenda Nacional.

Fonte: o autor.
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Esse equilibrio ndo é suficiente para chegarmos a conclusdes definitivas, pois per-
mitiria inferir, alternativamente, a pouca relevancia de viés nas decisdes, tendendo
para a Teoria Legalista ou o equilibrio na aplicacdo do viés, pelos diferentes con-
selheiros, fazendarios ou do contribuinte, apontando para a aplicagdo da Teoria
Atitudinal. Portanto, para chegarmos a alguma conclusdo prética, faz-se necessario
perquirir o tipo de votagao.

A Tabela 5, acima, revela que, das decisdes do CARF 66,3% foram tomadas por
unanimidade de votos e 26,4%, por maioria de votos. Ora com essas duas ca-
tegorias totalizando 92,7% das decisdes, é perfeitamente possivel afirmar que,
nesses casos, a origem do conselheiro nao foi relevante, apontando para uma
prevaléncia da aplicabilidade da Teoria Legalista sobre a Teoria Atitudinal.

Porém, o mais relevante nos parece ser a andlise das decisdes tomadas por voto
de qualidade, alcangando apenas 7,3% das decisdes do érgdo no periodo. Com
efeito, verifica-se que as decisdes tomadas por voto de qualidade ndo sdo todas
favoraveis a Fazenda Nacional, em que pese ao voto de qualidade recair sobre
presidente de colegiado, que é conselheiro indicado pela Fazenda Nacional. Efe-
tivamente, 30,53%, ou seja, quase um terco das decisdes tomadas por voto de
qualidade sao favordveis ao contribuinte, conforme memdria de cdlculo abaixo:

Contribuinte Fazenda
() Favorecido 174 396
() Total 570 570
(=)  Percentual 30,53% 69,47%
(*) 9% V. Qualidade 7,30% 7,30%
(=) % Favoravel 2,23% 5,07%

Tabela 7 — Relevancia do voto de qualidade em favor da Fazenda Nacional.
Fonte: o autor.

Saliente-se que, para que ocorra uma decisdo por voto de qualidade a favor do
contribuinte, é necessario que, pelo menos, um conselheiro dos contribuintes
vote a favor da Fazenda Nacional, afastando a dicotomia entre conselheiro fazen-
dario e dos contribuintes na tomada de decisdo. Assim, considerando as decisdes
favoraveis a Fazenda Nacional tomadas por voto de qualidade, em face da totalida-
de das decisdes, chegamos a um percentual de apenas 5,07%, como espago para
aplicacdo da Teoria Atitudinal, na tomada de decisdo, com conselheiros fazendarios
votando em um sentido, e conselheiros do contribuinte noutro.
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4 CONCLUSAO

Os dados levantados apontam para uma aplicabilidade restrita da Teoria Atitu-
dinal, na tomada de decises pelos conselheiros do CARF em aproximadamente
5% dos casos.

De outro modo, os demais casos, alcancando o percentual de quase 95%
apontam para uma convergéncia de entendimento entre conselheiros indicados
pela Fazenda Nacional e conselheiros indicados por entidades representantes dos
contribuintes. Isso, em uma visdo inicial, corroboraria o entendimento de que a
Teoria Legalista explicaria o padrao de tomada de decisdo do dérgao.

Contudo, é fundamental considerar que, conforme ressalvado anteriormente
neste artigo, por motivo de sigilo fiscal, ndo foi possivel levantar os valores dos pro-
cessos objeto das decisdes, para cruzamento dos valores, assuntos tratados e tipo
de decisdo. Entendemos que somente assim seria possivel identificar processos
sobre o mesmo assunto, com tipo de decisdo diferente, apontando para o uso da
Teoria Estratégica na tomada de decisdo.

Dessa forma, permanece em aberto a possibilidade de que pelo menos uma
parte do percentual de 95% das decisbes do CARF ndo tenha sido tomada em
razao apenas da Teoria Legalista, mas também da Teoria Estratégica.

Para esclarecimento dessa questdo, seria interessante analisar um conjunto de
dados que considerasse, além dos aspectos quantitativos aqui tratados, os aspec-
tos qualitativos de matéria discutida e valor do processo. Porém, isso demandaria
uma extracdo desses dados, dos sistemas automatizados do CARF, protegendo a
identidade dos envolvidos, o que ndo esta disponivel no momento.

Portanto, em conclusdao, podemos afirmar que a Teoria Atitudinal teve, no
CARF em 2016, uma aplicabilidade residual, a Teoria Legalista parece ter prevalén-
cia e a importancia da Teoria Estratégica ainda demanda futuras pesquisas.
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