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O dever juridico tributario de pagar um imposto para sus-
tentar a despesa do Estado, provocada pela atividade administra-
tiva genérica (ut universi), prévia e anualmente autorizada no Or-
camento Publico, na medida em que nao possa ser compartilhado
por todos os cidadaos (imposto por capitacao), nao deixa de ser
uma expropriacao de parcela da capacidade financeira ou econo-
mica do contribuinte, pois é dimensionado com base em sua renda
ou riqueza (renda auferida, renda consumida, renda poupada e
renda circulante).

A renda ou riqueza descrita na lei tributaria (fato gerador)
muitas vezes, ou quase sempre, tem particularidades ou especifi-
cidades que nao estao ao alcance do conhecimento comum, como
a classificacao tarifaria para pagar o imposto de importacao ou a
contabilidade para o imposto de renda.

1. IMPARCIALIDADE DA ADMINISTRACAO TRIBUTARIA

Estas singularidades da legislacao tributaria trazem diver-
géncias ou mal-entendidos no calculo do valor do imposto, o que
exige, ndo poucas vezes, o chamamento de peritos ou expertos no
assunto para deslindar a controvérsia. Nao é correto chamar esta
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discussao de contraditorio, pois a verdade investigada pela autori-
dade fiscal € o fato real praticado pelo contribuinte.

Como ja tive oportunidade de esclarecer sobre o exercicio
da Funcao Fiscal: “O cumprimento da funcao atribuida por lei ao
orgao fiscal €, conseqiientemente, um imperativo que nao tem se-
melhanca, ou guarda alguma compatibilidade com a faculdade ou
o interesse de agir que os particulares possuem, em decorréncia do
livre-arbitrio ou disponibilidade de que sao titulares sobre os seus
proprios direitos subjetivos. A autoridade fiscal nao tem qualquer
faculdade ou direito subjetivo de agir, nem tem qualquer interesse
proprio ou particular com o exercicio de sua funcao legal.”"

G.A. Posadas-Belgrano, forte em Trotabas,? lecionou: “O
contencioso fiscal nao tem por objeto proteger os direitos sub-
jetivos do contribuinte. Nao ha um conflito de direito subjetivo
entre Fisco e Contribuinte. As questdes versam sobre as condicoes
do exercicio do Poder Fiscal; ao juiz corresponde pronunciar-se
acerca de se o ato administrativo que obriga a um particular a
pagar um imposto ha de ser aplicado conforme a lei; é dizer ‘cor-
responde apreciar o funcionamento do Poder Fiscal’, o qual, sendo
privilegiado esta, sem embargo, submetido a legalidade, porém a
legalidade fiscal, é dizer, a lei de imposto qual determina objeti-
vamente o estatuto do contribuinte.”?

Entretanto, nao € assim que entende corrente majoritaria
de direito tributario ao doutrinar sobre o contencioso fiscal, ensi-
nando que a autoridade administrativa ndo pode ser parte e juiz
ao mesmo tempo ou, entdo, juiz em causa propria.

Segundo Giuliano Fonrouge: “E uma incongruéncia conferir
funcoes decisdrias a propria autoridade que criou a situacao juri-
dica a elucidar”.“ Gilberto de Ulhoa Canto afirmou: “Além de nao

' Principios Fundamentais do Direito Administrativo Tributario, Rio, Forense, 1995, p.
9/10.

2 “Pode ser enfatizado que, se ele nao se desenvolve como um contencioso de excesso de
poder propriamente dito, este contencioso nao se desenvolve entre partes em litigio...
porém entre formulas de jurisdicao graciosa”. Louis Trotabas e J.M. Cotteret em Finances
Publiques, Paris, Dalloz, 1967, p. 607.

3 Em Derecho Tributario, Montevidéu, Editorial Medina, 1959, p. 468/9.

4 Derecho Financiero, v. I, Buenos Aires, Depalma, 1970, p. 754.
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se compreender como possa uma autoridade isolada cassar aresto
de um 6rgao colegiado, o que humilha e desdoura o tribunal admi-
nistrativo, é aberrante da ldgica que o responsavel primordial pela
arrecadacao da receita tributaria seja erigido em juiz de litigios
de cujo deslinde ela depende.”>

Esta colocacao de doutrina de Direito Privado (Direito Ci-
vil Obrigacional), e por isso mesmo muito difundida, é resultante
de um grave equivoco decorrente de considerar o dever juridico
tributario como regido pelo direito das obrigacoes, em que uma
pessoa (Caio) tem interesses proprios divergentes e incompativeis
com os interesses da outra pessoa (Ticio).

No Direito Administrativo e, em especial, no Direito Fiscal,
existe uma verdade Unica que tanto o contribuinte quanto a auto-
ridade fiscal devem perseguir. E licdo antiga (1932) de um pioneiro
como Ezio Vanoni, porém esquecida ou nao levada em considera-
cao, razao de ser rememorada:

“Segundo os conceitos dominantes no direito publico, o
Estado apresenta-se como um conjunto de pessoas vivendo
num territorio debaixo de um ordenamento juridico. Nessas
condicées, é evidente que o interesse do Estado e o interes-
se geral dos seus membros sGo uma s6 e mesma coisa.... En-
tre o Estado e o complexo dos cidadéos ndo existe nenhuma
oposicdo, mas, ao contrdrio, identidade absoluta.” ®

Na Argentina, a questao de o “juiz administrativo” nao poder
ser juiz em causa propria foi esclarecida por José Maria Martin e
Guillermo F. R. Use: “Sem embargo, apesar do reiterado e ina-
propriado titulo, se depreende que dito funcionario nao exerce
uma auténtica funcao de juiz. A expressao legal juiz administra-
tivo significa, na realidade, simplesmente a faculdade conferida
ao diretor-geral para decidir legitimamente nos procedimentos de

> Revista do Instituto dos Advogados Brasileiros, n° 36, v. I, Rio, p. 71/2.
¢ Natureza e Interpretacéo das Leis Tributarias, traducao de Rubens Gomes de Sousa, Rio,
Edicoes Financeiras, sem data, p.116/7.
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determinacao de oficio, repeticao e de aplicacao de multas e de
reconsideracao.”’

Denominar um superior hierarquico de juiz administrativo,
em um contencioso fiscal que tem a funcao natural de controlar
a legalidade do ato administrativo praticado por uma autoridade
subordinada, acaba levando a confusao doutrinaria de considerar
a autoridade fiscal como juiz e parte ao mesmo tempo.

2. INVESTIGACAO PERICIAL

Ha muito tempo existe Juizo Arbitral no Brasil em matéria
tributaria, especialmente na area aduaneira, valendo lembrar os
seguintes dispositivos da Nova Consolidacao das Leis das Alfan-
degas e Mesas de Rendas, aprovada por Portaria do Ministro da
Fazenda de 13 de abril de 1894:

“Art. 654: Das decisbes dos Inspetores das Alfdndegas e Ad-
ministradores das Mesas de Renda, proferidas em matéria
contenciosa administrativa, havera:

1°) recurso ordindrio:...

Art. 655: O recurso ordindrio assenta:

1°: nas diferencas de qualidade, sobre a importancia dos di-
reitos resultantes da diferenca, adicionada a da multa que
no caso lhe couber;

2°: nas assemelhacbes, sobre a importancia dos direitos que
acrescerem, segundo a decisGo impugnada pela parte;

3°: nos acréscimos de mercadorias, sobre a importdncia cor-
respondente ao acréscimo e multa respectiva;

4°: nos contrabandos e apreensées, sobre o valor dos obje-
tos apreendidos e multas acrescidas;

5°: nas imposicées de multas, sobre a importdancia destas.
Paragrafo unico: O recurso ordindrio, que s6 pode ter lugar
quando a decis@o ndo estiver dentro da alcada do Chefe da
Reparticdo, devera ser interposto nos casos de diferenca de

” Derecho Tributario General, Buenos Aires, Depalma, 1986, p. 227/8.
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qualidade, classificacdo, valor e assemelhacdo, para o Juizo
Arbitral e deste para o Ministro da Fazenda, e nos outros
casos somente para o Ministro da Fazenda. (Regulamento de
1860, artigo 762)

Secdo XlI - Do Processo de arbitramento

515: O processo de arbitramento, nos casos marcados pelo
presente Regulamento se regulara pelas seguintes:

1°: Os Inspetores das Alfdndegas escolherGo dentre os em-
pregados fiscais e negociantes de conceituado mérito, domi-
ciliados no lugar em que funcionar a respectiva Reparticdo
Fiscal, os que julgarem mais idbneos para servirem de pe-
ritos ou prdticos nas questées a que se referem os artigos
492, 8§ 2° ... A relacdo destes peritos assim escolhidos serd
publicada e revista em janeiro de cada ano e sua leitura
sempre franqueada as partes....

2°: Verificado o caso de arbitramento, a propria parte es-
colhera dentre as pessoas incluidas na lista de que trata
0 pardgrafo antecedente, dois arbitros, e manifestard por
escrito ao Chefe da reparticdo a sua definitiva escolha. Por
sua vez o Inspetor da Alfandega ou Administrador da Mesa
de Rendas escolherd do mesmo modo os dois drbitros da Fa-
zenda Publica.

4°: A decisdo se regulara pela maioria dos votos; so tendo
voto o Inspetor em caso de empate.

Artigo 517: Da decisGo da Comissdo, quando homologada
pelo Inspetor, haverad recurso voluntdrio interposto pela
parte, que também poderad recorrer, quando no caso de
empate, a decisdo do Inspetor for contra ela proferi-
da.”

3. DIREITO COMPARADO

Na area tributaria em diversos paises como Italia, Portugal e
Alemanha, tem sido utilizado este mesmo sistema de interpretar
a legislacao tributaria para conciliar a divergéncia entre o Fisco
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e os Contribuintes, mesclando as autoridades fiscais com peritos e
cidadaos representativos da sociedade, nem sempre com paridade.

Na Italia, o desentendimento com a Alfandega permite ao
importador, em primeiro grau, levar a controvérsia a uma Co-
missao de Peritos, orgao da Camara de Comércio.? A alternativa
é dirigir diretamente ou em segunda instancia para o Ministro
da Fazenda, que resolve a questao deferindo ou nao a decisao
de um Colégio Consultivo de Peritos Aduaneiros, composto de 18
membros efetivos e trés suplentes, entre os quais trés especialis-
tas nao governamentais. A decisao desses colegiados nao vincula
a decisao da autoridade aduaneira, servindo meramente como
informacao.’

A atual legislacao italiana (1992) sobre o contencioso tri-
butario nao seria nem judicial nem administrativa, porém seria
um juizo especial,’ baseado em Comissdes Tributarias, sistema
ja existente anteriormente,' cuja legislacao de 1972 (n°636) de-
terminava que metade dos membros constaria de listas formadas
pelas Camaras de Comércio, indistria, agricultura e artesanato e
pelos Conselhos dos Colégios de advogados, engenheiros, econo-
mistas e contadores,'? que deveriam preencher os seguintes re-
quisitos: cidadao italiano de boa conduta, sem condenacao, com
certidao negativa de impostos, com menos de 72 anos, formado,
no minimo, no segundo grau e residente no local da comissao."

Gaspare Falsitta considera que a independéncia e a impar-
cialidade das Comissoes, conforme a legislacao de 1972, sao insa-
tisfatorias, bem como a idoneidade técnica e psicoldogica dos seus
membros, que, pela legislacao de 1992, devem preencher requisi-

8 Achille Cutrera, Principii di Diritto e Politica Doganale, Padua, Cedam, 1941, p. 96, e Eu-
genio Lepri, Istituzioni di Diritto e Técnica Doganale, Roma, Guido Editore, 1962, p. 128.
° Mario di Lorenzo, Corso di Diritto Doganale, Milao, Giuffre, 1947, p.163, e Renato Alessi,
Monopoli Fiscali, Imposti di Fabbricazione e Dazi Doganale, Turim, UTET, 1956, p. 324.
10 Raffaello Lupi, Diritto Tributario, Milao, Giuffre, 1996, p. 210.

" Gian Antonio Micheli, Corso di Diritto Tributario, Turim, UTET, 1969, p. 2009.

2. G.A. Micheli, Curso de Derecho Tributario, Madri, Editoriales de Derecho Tributario,
1975, p. 313.

3 Corrado Magnani, Le Commissioni Tributarie no Trattato di Diritto Tributario, 3° v.,
Milao, Cedam, 1994, p. 321.
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tos mais exigentes'™. Estes pontos nao sao considerados suficientes
para Lupi, que considera necessaria uma preparacao especifica em
direito tributario, além da qualificacao formal, assim como uma
dedicacao maior ao oficio, ndao existente no momento, ja que a
remuneracao € meramente simbdlica.™

Em Portugal, a legislacao aduaneira adotou o julgamento
por arbitragem para avaliar a percentagem de avaria das merca-
dorias importadas, bem como para reconhecer as condicoes de
navegabilidade das embarcacoes. O interessado poderia indicar
um perito e a Alfandega o outro, cabendo aos dois escolherem um
terceiro para desempatar.'®

Para outras questoes, o Tribunal Técnico Aduaneiro de 12 ins-
tancia constituia-se de um representante das atividades economi-
cas e de duas autoridades aduaneiras. Na 2? instancia o Tribunal
era composto por trés autoridades aduaneiras, por um professor
de ensino técnico superior e por um representante das atividades
econdmicas, sendo seus acordaos homologados pelo Ministro das
Financas, que, discordando, decidia a classificacao pautal de har-
monia com o Presidente do Conselho."

4. MUDANCA DE ALIQUOTAS

Alberto Xavier da noticia de um 6rgao consultivo competen-
te para dar parecer sobre alteracoes de natureza pautal: a Co-
missdao Revisora de Pautas, composta por trés representantes das
atividades economicas, trés professores do ensino superior, junto
com as autoridades aduaneiras, compondo 20 membros, conforme
a Reforma Aduaneira, artigo 30.®

Um colegiado semelhante para alterar as aliquotas do im-
posto de importacao foi criado no Brasil pela lei n® 3.244 de 14 de

'“ Manuale di Diritto Tributario, Padua, CEDAM, 1997, p. 627/8.

> R. Lupi, obra citada, p. 214.

16 Antonio Augusto Curson, Licdes de Técnica Pautal, Lisboa, Sa da Costa Editora, 1943, p.
79, e Manuel Goncalves Monteiro, Elementos de Direito Aduaneiro e de Técnica Pautal, v.
I, Lisboa, Junta de Investigacoes do Ultramar, 1964, p. 244.

'7 Curson, obra citada, p. 78/9.

'® Manual de Direito Fiscal, Lisboa, Manuais da Faculdade de Direito de Lisboa, 1974, p.
335.
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agosto de 1957, o Conselho de Politica Aduaneira, cujas principais
competéncias eram:

1) modificar qualquer aliquota do imposto, dentro dos limi-
tes maximo e minimo do respectivo capitulo;

2) determinar a equivalente especifica da aliquota ad valo-
rem;

3) estabelecer pauta de valor minimo quando houver dificul-
dade para apurar o seu valor tributavel;

4) propor alteracoes na legislacao aduaneira;

5) opinar sobre a concessao de favor aduaneiro em convénio
internacional

6) participar do exame de qualquer outro problema relacio-
nado com a formulacao e execucao da politica aduaneira etc.

Sua composicao original era a seguinte:

1) um presidente indicado pelo Ministro da Fazenda e nhome-
ado pelo Presidente da Republica;

2) nove membros servidores governamentais do setor econo-
mico e financeiro;

3) dois membros indicados pela Confederacao Nacional do
Comércio;

4) dois indicados pela confederacao Nacional da Industria;

5) dois indicados pela Confederacao Rural Brasileira;

6) um indicado pelos representantes dos trabalhadores.

Recente legislacao portuguesa (1998) continua adotando o
sistema arbitral’ constituido por um perito indicado pela adminis-
tracao tributaria e outro indicado pelo contribuinte, podendo ser
sorteado um perito independente entre as personalidades cons-
tantes em lista distrital, por solicitacao do contribuinte.?

No direito tributario alemao, apds o controle administrativo
da legalidade dos atos de exigéncia de imposto, o contribuinte
pode recorrer para um o0rgao judicial de primeira instancia, o Tri-
bunal Tributario Superior (Finanzgericht) de jurisdicao estadual. O
colegiado denominado de Senado é composto por trés magistrados

9 José Casalta Nabais, Direito Fiscal, Coimbra, Almedina, 2002, p. 246.
20 J.L. Saldanha Sanches, Manual de Direito Fiscal, Coimbra Editora, 2002, p. 313.
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de carreira e dois juizes honorarios, cidadaos sem conhecimentos
juridicos que decidem com a mesma competéncia dos juizes toga-
dos. A razao dessa instituicao consiste em mesclar ou temperar a
“tecnalidade” judicial com a intuicao do homem comum.?'

Como visto, assim como no Direito Tributario italiano, o ale-
mMao nao prioriza o perito ou experto, mas a imparcialidade, esco-
lhendo cidadaos nao dotados de saber juridico tributario, porém
de juizo comum.

Seja como for, a amostragem acima revela o interesse dos
Estados, nao em dirimir litigios ou abrir um contraditério em
defesa de interesses individuais do contribuinte, mas em inves-
tigar a verdade material. Descobrir como ocorreu realmente o
fato gerador do imposto, deslindar as suas particularidades com
0 uso de peritos ou expertos para criar um sistema especial fora
da jurisdicao ordinaria que, politicamente, priorize a imparcia-
lidade com a escolha de cidadaos comuns para a obtencao de
uma decisao menos técnica e, pretensamente, mais equilibra-
da.

5. ARBITRAGEM NOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

Retornando ao direito brasileiro, o sistema paritario-arbitral
utilizado na decisao administrativa de primeiro grau nas Alfande-
gas e Mesas de Renda, além de seguir um modelo utilizado em
sistema aduaneiro europeu, acompanhava a tradicao do “juizo ar-
bitral”, que foi amplamente utilizado no periodo imperial para
dirimir controvérsias interpretativas nos atos administrativos de
gestao (contratos administrativos).?

A arbitragem administrativa, apesar da existéncia de alguma
discordancia,?* tinha o apoio do Conselho de Estado, 6rgao maxi-
mo da justica administrativa, que, apds a homologacao do Impe-

2" Torsten Ehmcke e Diego Marin-Barnuevo, “La Revision e Impugnacion de los Actos Tributa-
rios en Derecho Aleman”, Revista de Direito Tributario n° 86, Malheiros, p. 164.

22 Nuno Pinheiro de Andrade, “O Contencioso Administrativo no Império”, Rio, Jornal do
Commercio, 1916, p. 85.

2 Henrique do Rego Barros, Apontamentos sobre o Contencioso Administrativo, Rio,
Laemmert, 1874, p. 231.
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rador, tinha o poder de produzir a decisao final nas controvérsias
administrativas,?* apesar de nao poder ser considerado, realmente,
um contencioso administrativo sistematicamente normatizado.?

6. PARIDADE NO REGIME REPUBLICANO

Posteriormente, um projeto de Codigo Aduaneiro de 1928,
preparado por uma comissao constituida em 1922 pelo entao Mi-
nistro da Fazenda, propos transferir a decisao arbitral para um co-
legiado de segundo grau, o Conselho Superior das Alfandegas, cuja
composicao seria de cinco conselheiros representando as classes
empresariais e cinco, a Fazenda Federal, cabendo ao Inspetor Ge-
ral das Alfandegas presidir o Conselho, exclusivamente com voto
de desempate.?

Este projeto de Codigo Aduaneiro foi revisto, modificado e
ampliado no ano seguinte, sendo o Conselho Superior das Alfande-
gas mantido nos mesmos moldes.?’

A extensao do regime paritario para decidir os recursos dos
contribuintes abrangendo os impostos federais e nao sé o imposto
de importacao foi autorizado pelo Congresso Nacional nos seguin-
tes termos do Decreto n° 5.157 de 12 de janeiro de 1927:

“O Presidente da Republica dos Estados Unidos do Brasil:

Faco saber que o Congresso Nacional decretou e eu sanciono
a seguinte resolucdo:

Art. 1°: Fica o Governo autorizado a rever os regulamentos
das Reparticbes Fiscais subordinadas ao Ministério da Fa-
zenda, para o fim especial e exclusivo de estabelecer que
0s recursos dos contribuintes em matéria fiscal, sobretudo
no tocante aos impostos de consumo, sejam julgados e re-

24 ). Guilherme de Aragao, La Juridiction Administrative au Brasil, Rio, DASP, 1955, p. 87.
2> Eduardo Lobo Botelho Gualazzi, Justica Administrativa, Sao Paulo, RT, 1986, p. 141.

2% A comissao tinha como relator Paulo Martins, além de Victor Viana, Elpidio Boamorte,
Angelo Bevilaqua, Carlos da Silva Costa, sob a presidéncia de James Darcy. O projeto de
Codigo Aduaneiro foi publicado no Rio de Janeiro pela imprensa Nacional em 1928.

27 A revisao foi efetuada por Joao Lindolpho Camara e o novo projeto foi publicado no Rio
de Janeiro pela Imprensa Nacional em 1929.
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solvidos por um Conselho constituido em partes iguais, por
funciondrios da Administracdo Publica e por contribuintes,
nomeados estes pelo Governo por proposta das principais
associacoées de classe, representativas do comércio e da in-
dustria, o qual funcionard sob a presidéncia do Ministro da
Fazenda ou da autoridade fiscal por este designada.
Pardgrafo unico: As deliberacées do Conselho ndo poderéo
obrigar as decisées finais do Ministro da Fazenda, sempre
que este ndo se conformar com aquelas deliberacées.”

7. CONSELHO DE CONTRIBUINTES

O Conselho de Contribuintes para decidir em segunda instan-
cia os recursos envolvendo questoes fiscais federais, menos sobre
o imposto de renda, foi criado pelo Decreto n° 20.350 de 31-8-
1931, cabendo ao Representante da Fazenda Publica recorrer ao
Ministro da Fazenda quando a decisao for manifestamente contra-
ria a lei ou a prova constante do procedimento administrativo, ou
nao houver obtido votacao unanime.

Posteriormente, pelo Decreto n° 24.036 de 26 de marco de
1934, o Conselho de Contribuintes foi desdobrado em trés, sendo o
1° para decidir questoes sobre o imposto de renda, imposto de selo
e imposto sobre venda mercantis; o0 2°, sobre questoes do imposto
de consumo, taxas e contribuicoes internas; cabendo ao Conselho
Superior de Tarifa as questoes aduaneiras.

O regime paritario tem sido mantido pela legislacao poste-
rior e com aprovacao geral, apesar de alguns sendes permanentes,
como observou Tito Rezende, participante desde o inicio do siste-
ma, ao apresentar um “Substitutivo” a um anteprojeto governa-
mental de reforma dos Conselhos de Contribuintes e de Tarifa:?®

“Sem embargo do meu enlevo pelos Conselhos, néo vou pre-
tender que a sua atuacdo venha sendo otima; mas deficién-
cias ndo se enraizam na propria natureza do instituto, - sGo

28 Palestra proferida em 1949 publicada no livro Justica e Processo Fiscal, Rio, Instituto
Brasileiro de Direito Financeiro, 1954, p. 72.
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oriundas de falhas da lei que podem e devem ser corrigidas,
- ou de escolha infeliz de certos elementos para a delicada
funcdo de juizes em matéria fiscal.””

Outro especialista favoravel ao sistema paritario, Carlos da
Rocha Guimaraes, afirmou: “Eles sao verdadeiros tribunais, s6 nao
tendo, realmente, suas decisdes o efeito de coisa julgada, por-
que isso esta sempre reservado aos Tribunais Judiciarios. A cons-
tituicdo nao permite que se retire a estes a competéncia para
examinar qualquer litigio entre particulares..... Se sao Tribunais
paritarios, com competéncia para decidir de acordo com o direito,
e se a maioria decide num determinado sentido, hao vemos motivo
nenhum para passar o litigio novamente a ser de competéncia de
orgaos da Administracao Ativa, e que esta possa modificar o que foi
decidido pelo Conselho de Contribuintes.”3°

Rubens Gomes de Sousa, em seu anteprojeto de Codigo Tri-
butario Nacional, no artigo 311, adotou o regime paritario para
os Conselhos Regionais de Justica Tributaria, tendo sido decidido
pela Comissao Especial que relatou o projeto que uma lei especial
sistematizaria o procedimento administrativo tributario.>'

Outro anteprojeto de Processo Tributario foi elaborado por
Gilberto de Ulhoa Canto, por incumbéncia da Comissao de Refor-
ma do Ministério da Fazenda e da Fundacao Getulio Vargas, sendo
paritarios os Conselhos de Recursos Fiscais.3?

Com base na Emenda Constitucional n® 7, outorgada em 13
de abril de 1977, que autorizou a criacao de um Contencioso Admi-
nistrativo Fiscal da Uniao, a Procuradoria Geral da Fazenda Nacio-
nal redigiu um anteprojeto, enquanto um segundo foi elaborado
por uma comissao designada pelo Ministro da Fazenda, composta

20 sistema paritario do Substutivo foi aprovado pelo Instituto Brasileiro de Direito Finan-
ceiro, em Assembléia Geral, no decorrer de 1951, com proposicoes alterando varios dispo-
sitivos do Substutivo. Obra acima, p. 265/285.

30 0 Processo Fiscal em Problemas de Direito Tributario, Rio, Edicoes Financeiras, 1962,
p. 112/3.

3" Trabalhos da Comissao Especial do Codigo Tributario Nacional, Rio, Ministério da Fa-
zenda, 1954, p. 253 e 346.

32 Revista de Direito Publico n. 7 e 8, Sao Paulo, RT, 1969.
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por Gilberto de Ulhoa Canto, Geraldo Ataliba e Gustavo Miguez
de Mello, sendo em ambos mantida a paridade na composicao do
Contencioso.

8. PARIDADE E COISA JULGADA
Caio Tacito, ao comentar este Contencioso Administrativo,
observou:

“De logo, impde-se salientar que aludir-se a contencioso ad-
ministrativo e, ao mesmo tempo, negar-lhe poder jurisdicio-
nal é uma contradicGo em termos. Importa subtrair-lhe um
de seus elementos conceituais que, como vimos, é a defini-
tividade do julgamento, ou, de forma precisa, a existéncia
de coisa julgada.”

“AMensagem Presidencial que antecedeu a outorga da Emen-
da Constitucional n® 7 (Mensagem n° 81, de 1976; Proposta
n° 347/76 na Camara e n° 29/76 no Senado) usou de melhor
técnica e coeréncia quando se referiu a criacGo de ‘Orgdos
colegiados, federais e estaduais, sem poder jurisdicional
para a decisdo de questées fiscais e previdenciarias.” 33

Como exposto, o recurso administrativo natural, isto &, o
controle hierarquico dos atos administrativos, tem sido substituido
pelo sistema de paridade do Conselho de Contribuintes e adotado
por muitos dos Estados e Municipios, produzindo uma discutida de-
finitividade na esfera administrativa, ja que, desde a Constituicao
de 1891, cabe a real jurisdicao ao Poder Judicial, cujas decisoes
produzem coisa julgada.

Com a normatizacao do Juizo Arbitral pela Lei n° 9.307 de
1996, o sistema de solucao de conflitos por arbitros desenvolveus-
se muito no Brasil, principalmente com o entendimento judicial no
sentido de que a adocao da clausula compromissoria pelas partes
interessadas significa uma rendncia ao recurso judicial. Tal juris-
prudéncia concedeu, assim, definitividade a decisao dos arbitros.

33 “Contencioso administrativo” na Revista Forense n°267 de julho/setembro de 1979,
p.98.
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Alguns professores de Direito Tributario** tém defendido a arbitra-
gem?®> como método apropriado para dirimir divergéncias entre os
contribuintes e o fisco.

Considerando, entao, a existéncia antiga e a aceitacao geral
dos Conselhos de Contribuintes, cujo sistema paritario € um mo-
delo similar a arbitragem, bastaria entao, a legislacao conceder o
efeito de coisa julgada a essas decisoes, significando, assim, que o
recurso dirigido aos mencionados colegiados administrativos teria
o mesmo efeito da clausula compromissoria.

Ficaria, desta maneira, o contribuinte frente a um verdadei-
ro Contencioso Administrativo, porém, nao obrigatorio, podendo
escolher o sistema de decisao que considere mais adequado para
qualificar o fato gerador (exame pericial), e competente para
interpretar a legislacao tributaria.

Nao tem sentido retirar da administracao fiscal o con-
trole hierarquico do lancamento tributario, criando um cole-
giado paritario, um 06rgdo administrativo, mas ndo, um Or-
gdo da administracdo, conforme Carlos da Rocha Guimaraes,3¢
com poderes de tomar uma decisao definitiva, exclusivamente
quando favoravel ao recurso do contribuinte, sendo-lhe per-
mitido, ainda, duplicar e prolongar o exame da legalidade do
ato administrativo quando a decisao colegiada nao atender aos
seus interesses.

Com um sistema de arbitragem decidindo definitivamente a
controvérsia, dentro também de um verdadeiro Contencioso Admi-
nistrativo, o contribuinte podera escolher livremente o caminho
para constituir o seu dever juridico tributario.

Como ja mencionado, a administracao publica tem o dever
de controlar a legalidade dos atos administrativos por sua forma
juridica natural por meio da hierarquia, podendo o cidadao recor-

3 Heleno Taveira Torres, “Transacao, Arbitragem e Conciliacao Judicial como Medidas Al-
ternativas para Resolucao de Conflitos entre Administracao e Contribuintes”, na Revista de
Direito Tributario n°86, Malheiros, p. 40/64.

35 Leon Szklarowsky, “Arbitragem - Uma Nova Visao”, na Revista Tributaria e de Financas
Publicas n° 58, RT, setembro/outubro de 2004, p. 227/257.

3 Obra citada, p. 113.
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rer ao Judiciario quando lhe for mais conveniente e obedecendo
a0s prazos prescricionais.

O que demonstra nao ser mais conveniente é a existéncia
de um simulacro de Contencioso Administrativo, desnaturando o
recurso administrativo apropriado com o desvio para o colegiado
paritario, e sendo permitido, ao mesmo tempo, ao descontente a
prorrogacao da discussao no Poder Judiciario, e, em regra geral,
sem qualquer garantia de que a divida tributaria seja cumprida
com a decisao final.

Portanto, o contribuinte, ao escolher um verdadeiro sistema
de arbitragem, como numa clausula compromissoria, renunciara
ao processo judicial. Se, por outro lado, preferir o processo do
Judiciario, nao podera mais se socorrer do sistema paritario, en-
colhendo, desta forma, o tempo para solucionar as divergéncias
tributarias. g
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