AS DECISOES COLEGIADAS ADMINISTRATIVAS
FISCAIS E A LIBERDADE RELATIVA
DE INTERPRETAR

Orlando José Gongalves Bueno

Este artigo pretende fomentar uma reflexdo, sem fixagoes
predeterminadas de préticas oficiais voltadas para a interpre-
tagdo legal tributdria de interesse da administra¢io fazenddria,
sobre a fundamentacao das decisées administrativas, notada-
mente fiscais, no Ambito federal que, doutrinariamente, sio
consideradas inseridas na definicao da motiva¢ao do ato ad-
ministrativo em geral, existentes dentro do competente pro-
cesso administrativo tributdrio.

Parte-se da premissa de que o termo “fundamenta¢io”,
aqui adotado, diz respeito ao plano de significacio, como
“percurso gerador de sentido” na constru¢io da norma juridica,
pelos ensinamentos do prof. Paulo de Barros Carvalho.

A presente abordagem tem o escopo de, como fruto de
observagao sobre as decisdes colegiadas proferidas nos julga-
mentos administrativos perante o Primeiro Conselho de Con-
tribuintes, se aprofundar na andlise da interpretacio juridica
praticada nos 6rgaos colegiados administrativos fiscais, seja da
primeira instincia administrativa (DRJs da SRFB), seja peran-
te a emanada dos Conselhos de Contribuintes/MF, atualmen-
te Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF).

Parte-se da problematizagao do tema, qual seja, da expe-
riéncia pragmitica, de que as decisoes administrativas, na sua
maioria, quando caminham no exercicio da busca de melhor
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solu¢io juridica — interpretacio do enunciado legal em face
dos fatos formalizados em linguagem técnica competente no
processo administrativo fiscal — muitas das vezes resultam em
posicionamento, a nosso ver, questiondvel, de que a autoridade
administrativa julgadora de primeira instincia estd subordina-
da ou vinculada estritamente aos entendimentos e/ou “coman-
dos interpretativos™ exarados pela autoridade administrativa
superior — Sr. Secretdrio da Receita Federal do Brasil — que,
por meio de atos administrativos préprios de gestdo, quais
sejam: portarias, instrugoes normativas € atos declaratérios,
obrigam mais que o sentido, falam mesmo do significado? a
ser adotado nas decisoes das autoridades julgadoras, mais pro-
priamente, os julgadores das Delegacias da Receita Federal de
Julgamentos, ainda que funcionalmente, assim porque inse-
ridos no quadro administrativo do 6rgao piblico competen-
te, ou seja, a Secretaria da Receita Federal do Brasil, da qual
aquele ¢ o superior hierdrquico.

Pode-se também estender tal reflexio sobre os atos emana-
dos de pareceres da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional,
homologados pelo Sr. Ministro da Fazenda, uma vez conten-
do em seu bojo um entendimento interpretativo da legislacao
tributdria, ainda que tenha regra expressa da vincula¢io do
entendimento sobre tal matéria.

1. Oschamados e conhecidos “atos declaratérios interpretativos”.

2. “Jdsabemos que o grande légico austrfaco (Frege) explica o signo lingiiistico por meio
de duas dimensées: o sentido (‘Sinn’) e o significado (‘Bedeutung’). O objeto designado pelo signo
¢ seu significado; 0 modo pelo qual o signo apresenta este objeto ¢ seu signo. No caso do signo
proposicional, seu sentido ¢ o pensamento que ele expressa e seu significado ¢ determinado valor
de verdade. Uma proposicao dotada de sentido apresenta dado pensamento e nomeia um valor de
verdade.” (MARGUTTI PINTO, Paulo Roberto. Iniciacio ao Siléncio — Andlise do Tractatus de
Wittgenstein. Sao Paulo: Loyola, 1998, p. 164. Col. Filosofia.)
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3

Mesmo assim, o propésito deste artigo é apenas langar
uma iniciativa para se pesquisar, se discutir, se analisar, se es-
tudar a corrente do pensamento oficial de que os atos interpre-
tativos, oficializados por autoridade superior, sao vinculativos
de autoridades julgadoras, no Ambito estrito dos processos ad-
ministrativos fiscais.

Elucidativas as palavras do Prof. Paulo de Barros Carva-
lho, no contexto da Semiética, que analiticamente expde seu
entendimento sobre a importincia da compreensao do plano
de contetido e o plano de expressio para o Direito, como me-
talinguagem do direito positivo, como segue:

O procedimento de quem se pde diante do direito com preten-
soes cognoscentes hd de ser orientado pela busca incessante da
compreensdo desses textos prescritivos. Ora, como todo texto
tem um plano de expressdo, de natureza material, ¢ um plano
de contetido, por onde ingressa a subjetividade do agente para
compor as significagdes da mensagem, é pelo primeiro, vale di-
zer, a partir do contato com a literalidade textual, com o plano
dos significantes ou com o chamado plano de expressio, como
algo objetivado, isto é, posto intersubjetivamente, ali onde estao
as estruturas morfoldgicas e gramarticais, que o intérprete inicia
o processo de interpretagio, propriamente dito, passando a cons-
truir os contetidos significativos dos vdrios enunciados ou frases
prescritivas para, enfim, ordend-los na forma estrutural de nor-
mas juridicas,articulando essas entidades para constituir um do-
minio. Se retivermos a observagao de que o direito se manifesta
sempre nesses quatro planos: o das formulacoes literais, o de suas
significagdes enquanto enunciados prescritivos, o das normas ju-
ridicas, como unidades de sentido obtidas mediante o grupamen-
to de significagdes que obedecem a determinado esquema formal
(implicagdo), e o da forma superior do sistema, que estabelece
os vinculos de coordenagio e subordinagio entre as normas ju-
ridicas criadas no plano anterior; e se pensarmos que todo nosso
empenho se dirige para estruturar essas normas contidas num
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estrato de linguagem; nio serd dificil verificar a gama imensa de
obstdculos que se levantam no percurso gerativo de sentido, ou ,
em termos mais simples, na trajetéria da interpretagao.’

Serd esse o caminho correto e harménico a interpretagio
que se diz juridica, sob a ética da ciéncia hermenéutica, dentro
de objeto fético processual de um julgamento colegiado admi-
nistrativo, relativamente 2 matéria tributdria?

Indaga-se, ainda: a autoridade que gerencia, funcional e
estruturalmente um 6rgao arrecadador pode imprimir sentido
e também significado’ para a aplicagio e interpretacio do Di-
reito Tributdrio, vinculadamente a seus subordinados, particu-
larmente quando esses servidores tém a atribui¢io especifica de
proferir julgamentos (criar norma juridica, por meio do ato ad-
ministrativo — decisao colegiada — como seu veiculo introduté-
rio no ordenamento) em face da legislagao tributdria vigente?

Como fica essa percep¢ao da prética processual obser-
vada nos julgamentos colegiados das DRJs, a luz da teoria
da interpretagao?

Pretende-se, com esse trabalho, enfocar, ainda que tan-
gencialmente, como, sob tal andlise, é percebida a fundamen-
tacdo de decisoes a luz da teoria do Direito.

Adota-se, como passo inicial, a teoria kelseniana, assim
como a referéncia, também, a teoria da Nova Retérica de

3. BARROS CARVALHO, Paulo de. Fundamentos Juridicos da Incidéncia. 5. ed. Sio
Paulo: Saraiva, s.d., p. 67-68.

4. Sabe-se que uma palavra nio produz sentido, apenas descreve uma coisa do mundo,
mas uma proposi¢ao sempre tem sentido, uma vez que traz palavras combinadas com outras pala-
vras, que, conjugadas, produzem um significado comunicacional. Assim como, as proposi¢oes, em
suas vdrias combinagées, como jogo de linguagem, nos dizeres de Wittgenstein, necessariamente
sdo polissémicas, isto é, carregam virios sentidos. Nesse ponto entra a interpretagdo para construir
o sentido que produza um convencimento pelo melhor argumento, sob ética do discurso racional,
mediante o qual se propde toda comunicagio intersubjetiva.
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Perelman, a fim de conferir se os estudos preliminares ora
empreendidos, pela andlise objetal, tém consisténcia tedrica
e podem ser compreendidos pragmaticamente, posto que, a
interpretagao, em esséncia, racionalmente se presta a transmi-
tir 4 teoria a finalidade de seu uso, pela qual ela é validada e
utilizada pela sociedade, na sua prdtica juridica e, no caso, na
funcionalidade do processo administrativo fiscal, qual seja, o
exame da legalidade, certeza e liquidez do crédito tributdrio.

Uma teoria sem o seu aspecto pragmadtico pouco ou quase
nada acrescenta aos estudos juridicos da evolugio social do
Direito, uma vez que ¢ nas relagoes humanas intersubjetivas
que o direito positivo nasce e se estrutura, CoOmo conjunto de
enunciados prescritivos de condutas.

Perspicaz a descri¢ao do papel civilizatério do Direito, pelo
filésofo J. Habermas, no que tange a essa importante fun¢io
contemporinea, em face da alta complexidade da sociedade
humana hodierna.

Sao polémicas indagagdes que, por essa introdutéria ob-
servagdo, pretendem produzir reflexées, sempre com o intui-
to estudioso de, primeiramente, a luz da teoria kelseniana, e
outras teorias contemporaneas do Direito, manter-se, quanto
possivel, a interpretagio juridica mais préxima da linguagem
cientifica do Direito, no caso, do Direito Tributdrio em foco
nas decisoes colegiadas administrativas tributdrias.

Para uma andlise objetiva, mormente porque se busca, com
o presente entendimento, apenas langar andlises criticas sobre
a pratica usual que vem sendo adotada pela administra¢ao
tributdria, notadamente aquela que responde pelos julgamen-
tos fiscais nos termos do artigo 25 do Decreto n. 70.235/72
(PAF), faz-se necessdrio trazer alguns conceitos fundamentais

109



Orlando José Gongalves Bueno

do Direito Administrativo, a fim de demarcar a linha de racio-
cinio ora desenvolvida, para o alcance do escopo pretendido
no presente artigo.

O que é 0 ATO ADMINISTRATIVO?

A decisao colegiada das DR]s constitui ato administrativo
no sentido técnico?

Na tradicional licao de HELY LOPES MEIRELLES’,

ato administrativo é toda manifestacio unilateral de vontade da Ad-
ministragio Publica que, agindo nessa qualidade, tenha por fifiim
imediato adquirir, resguardar, transferir, modificar, extinguir e decla-
rar direitos, ou impor obrigacdes aos administrados ou a si prépria.

Nesse propésito também a sibia ligao do prof. ]J. CRE-
TELLA JUNIORG:

Ato administrativo ¢ a manifestagiao da vontade do Estado, por
seus representantes, no exercicio regular de suas fungées, ou por
qualquer pessoa que detenha, nas maos, fracio de poder reco-
nhecido pelo Estado, que tem por finalidade imediata criar, re-
conhecer, modificar, resguardar ou extinguir situagoes juridicas
subjetivas, em matéria administrativa.

O prof. CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO’
distingue os atos administrativos em sentido amplo e em sen-
tido especifico, conforme preleciona o conceito de ato admi-
nistrativo em sentido amplo:

declaragio do Estado (ou de quem lhe faga s vezes — como, por
exemplo, um concessiondrio de servigo publico) no exercicio de

5. Direito Administrativo Brasileiro, 25. ed. Malheiros, p. 139.
6. Do Ato Administrativo, 2. ed. Bushatsky, p. 19.
7. Elementos de Direito Administrativo, RT, p. 90-91.
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prerrogativas publicas, manifestada mediante providéncias juri-
dicas complementares da lei a titulo de lhe dar cumprimento, ¢
sujeito a controle de legitimidade por 6rgao jurisdicional.

O professor aludido, mais adiante, explica o teor de seu
conceito, que cabe também aqui explicitar, uma vez que segui-
mos seu entendimento sobre tal estudo, a saber:

Ressaltam-se as seguintes caracteristicas contidas no conceito:

a) trata-se de declaracio juridica, ou seja, de manifestacio que
produz efeitos de direito, como sejam: certificar, criar, extin-
guir, transferir, declarar ou de qualquer modo, modificar direi-
tos ou obrigacdes;

b) provém do Estado, ou de quem esteja investido em prerroga-
tivas estatais;

c) é exercida no uso de prerrogativas puablicas, portanto, de auto-
ridade, sob regéncia do direito publico;

d) consiste em providéncias juridicas complementares da lei ou
excepcionalmente da prépria Constituicio, sendo af estritamente
vinculadas, a titulo que lhes der cumprimento. Com isto diferen-
cia-se o ato administrativo da lei. E que os atos administrativos
sdo infralegais e nas excepcionalissimas hipéteses em que possa
acudir algum caso atipico de ato administrativo imediatamente
infraconstitucional (por jd estar descrita inteiramente na Consti-
tuicdo uma providéncia que a Administragdo deva obrigatoria-
mente tomar mesmo 2 falta de lei sucessiva) a providéncia juridica
da Administragdo serd, em tal caso, ao contrdrio da lei, plena-
mente vinculada.

e) Sujeita-se a exame de legitimidade por 6rgao jurisdicional. Vale
dizer, ndo possui definitividade perante o Direito, uma vez que
pode ser infirmada por forca de decisio emitida pelo Poder estatal
que disponha de competéncia jurisdicional: entre nés, o Poder Ju-
dicidrio. Com isto diferencia-se o ato administrativo da sentenca.

Mais a frente, conceitua o mesmo autor o ato administra-
tivo em sentido estrito:
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(..) declaragao unilateral do Estado no exercicio de prerrogativas
publicas, manifestada mediante comandos concretos complemen-
tares a lei (ou, excepcionalmente, da prépria Constituigao, ai de
modo plenamente vinculado) expedidos a titulo de lhe dar cumpri-
mento e sujeitos a controle de legitimidade por 6rgio jurisdicional.

Assim, a diferen¢a do ato administrativo em sentido amplo
do estrito reside em que neste reconhece-se a unilateralidade e
a concretude, inexistente, por sua vez, no primeiro conceito.

Nesta 6tica, claramente se verifica que as decisoes colegia-
das administrativas das DR]s constituem atos administrativos
em sentido amplo, eis que correspondem ou contém os requi-
sitos conceituais para o enquadramento como tal.

Em sendo atos administrativos, podemos conhecer, tam-
bém pelas descri¢oes doutrindrias do Direito Administrativo,
que a organiza¢do administrativa tem seu poder de competén-
cia, denominado normativo, no exercicio de suas atribuicoes,
expresso, reconhecidamente, por meio de regras regulamenta-
res, tais como resolugdes, portarias, deliberagoes, instrugoes,
etc., todas limitadas ao Ambito do érgao emissor.

Dentre os poderes administrativos, como ensina a profes-
sora Maria Sylvia Zanella di Pietro®, hd o decorrente da hie-
rarquia, como assevera:

Nio se pode mais dizer que a organizagio hierdrquica correspon-
da 4 atribui¢ao do Poder Executivo, diante dos artigos 61, § 1°, II
e 84, VI da Constituicao. No entanto, dessa organizagao decor-
rem para a Administracdo Publica diversos poderes:

1. o de editar atos normativos (resoluges, portarias, instrugdes),
com o objetivo de ordenar a atuagio dos érgios subordinados;
trata-se de atos normativos de efeitos apenas internos e, por isso

8. Direito Administrativo, Atlas, p. 91.
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mesmo, inconfundiveis com os regulamentos; sao apenas e tao
somente decorrentes da relagio hierdrquica, razao pela qual nao
obrigam pessoas a ela estranhas;

2. o de dar ordens aos subordinados, que implica o dever de
obediéncia, para estes tltimos, salvo para as ordens manifesta-
mente ilegais;

3. o de controlar a atividades dos érgaos inferiores, para verificar
a legalidade de seus autos ¢ o cumprimento de suas obrigacoes,
podendo anular os atos ilegais ou revogar os inconvenientes ou
inoportunos, seja ex officio, seja mediante provocacio dos inte-
ressados, por meio de recursos hierdrquicos;

4. o de aplicar sangoes em caso de infragoes disciplinares;

5. o de avocar atribuigoes, desde que estas nao sejam de compe-
téncia exclusiva do érgao subordinado;

6. o de delegar atribuicoes que nao lhe sejam privativas.

Também nio se questiona que a decisio colegiada das
DRJs, na qualidade de ato administrativo, inserido em érgao
da administragao publica tributdria, deve observar tal relagao
hierdrquica no exercicio de suas atribuicoes.

Contudo assim seja, qual a substincia de tal subordinagao?

Pode um 6rgao superior interferir na atividade adminis-
trativa do 6rgio subordinado, no caso de execugio especifica
de suas préprias e distintas atribui¢oes legais?

Existe tal poder e ascendéncia normativa quando se fala
em interpretagao do direito positivo, perante a natureza espe-
cifica do ato de julgamento administrativo, ainda que nao se
revista do atributo jurisdicional, direito/dever indelegivel do
Poder Judicidrio?

Como a teoria kelseniana poderia resolver tal problema?

Kelsen, com sua clareza e objetividade peculiar, bem inse-
re o tema de interpretagao referindo-se 2 moldura legal.
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Assim, reconhece o mesmo que uma norma, na acepgao

adotada por ele, como regra positiva — posta — do direito,

sempre tem seu fundamento de validade em norma superior,
como assevera:

A relagdo entre um escaldo superior e um escalio inferior da or-
dem juridica, como a relagio entre Constituigdo e lei, ou lei e
sentenca judicial, ¢ uma relagio de determinacio ou vinculacio:
a norma do escalao superior regular — como jd se mostrou —, o ato
através do qual é produzida a norma do escalao inferior, ou o ato
de execucio, quando jd deste apenas se trata; ela determina nao s6
0 processo em que a norma inferior ou ato de execugao sio postos,
mas também, eventualmente, o contetido da norma a estabelecer

ou do ato de execucio a realizar.’

Contudo assim possa ser, Kelsen nio conclui seu pen-

samento sobre tal matéria, afirmando que tal determinacao

nunca é completa. E isso remete, seguramente, a0 campo da

interpretagao, como diz:

A norma do escalao superior nio pode vincular em todas as di-
recoes (sob todos os aspectos) o ato através do qual ¢ aplicada.
Tem sempre de ficar uma margem, ora maior, ora menor, de livre
apreciacio, de tal forma que a norma do escalio superior tem
sempre, em relagdo ao ato de produgio normativa ou de execugio
que a aplica, o cardter de um quadro ou moldura a preencher por
este ato.

A partir dessa premissa, Kelsen afirma que todo ato juridico é,

em parte, determinado pelo Direito, e em parte indeterminado.

E, pela teoria kelseniana, como pode ser entendida uma

decisao da DR]J?
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A resposta pode vir no sentido de realizacao de uma nor-
ma geral e abstrata, por meio de decisdo a caso especifico,
criando-se a norma individual e concreta.

Enfatize-se que a decisao colegiada administrativa da DR]
acontece, em regra, sobre um inicial ato administrativo de-
nominado “langamento tributdrio” — auto de infragao — que,
uma vez impugnado, cria o contencioso tributdrio, e instaura-
se o processo administrativo fiscal,'® veiculo esse introdutor
no sistema juridico de norma individual e concreta.

Pode-se, assim, aduzir que as decisoes colegiadas das DRJs
constituem um ato administrativo préprio, dentro do proces-
so administrativo fiscal, em busca de solugao perante o litigio
fiscal, na execu¢do da norma individual e concreta em andlise,
com vistas ao exame da legalidade, da certeza e da liquidez do
crédito tributdrio da Fazenda Nacional.

Nesse intento, Kelsen se pronuncia sobre o ato de inter-
pretar, como sendo:

Se por “interpretagdo” se entende a fixacdo por via cognoscitiva
do sentido do objeto a interpretar, o resultado de uma interpreta-
¢do juridica somente pode ser a fixa¢do da moldura que representa
o Direito a interpretar e, consequentemente, o conhecimento das
vérias possibilidades que dentro dessa moldura existem. Sendo
assim, a interpretagdo de uma lei nao deve necessariamente con-
duzir a uma tnica solugio como sendo a inica correta, mas possi-
velmente a vérias solu¢oes que — na medida em que apenas sejam
aferidas pela lei a aplicar — tém igual valor, se bem que apenas
uma delas se torne Direito positivo no ato do dérgao aplicador do
Direito — no ato do tribunal, especialmente."

10. Regulado pelo Decreto n. 70.235/72.
11. Ob. cit. p. 366.
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Nessa abordagem tedrica cldssica kelseniana bem se enxer-
ga que as decisoes colegiadas administrativas devem e podem
navegar nas varias possibilidades, preservada a moldura legal,
que permite a deciso juridica, ou a criagido da norma indivi-
dual e concreta, vale dizer, a constru¢ao do direito positivo
aplicdvel ao caso concreto.

Kelsen afirma que, na interpretagdo, existe liberdade de
criar o Direito, liberdade essa limitada apenas pela moldura
da norma geral.

Pode-se opor o argumento de que Kelsen se refere 4 auto-
ridade judicial no mister de dizer o direito aplicdvel a espécie,
dentro do poder jurisdicional, mas elucide-se o argumento de
que analisa o autor o ato em si de interpretar o Direito, dentro
de sua visio normativista, cabivel, portanto, a aplica¢io nas
decisoes administrativas que se pronunciam sobre a criagao de
norma individual e concreta posto a julgamento por compe-
téncia legal, igualmente.

Questiona-se se, sob tal liberdade de julgar, diga-se, inter-
pretar com liberdade relativa aos limites impostos pela lei, a
prética cometida as DR]Js constitui de fato e de direito, ato de
julgamento, portanto, de interpretagao.

Pois bem, partindo-se de que aplicar o Direito é criar nor-
ma juridica, na esteira da expressdo do prof. Paulo, “como sig-
nificagoes construidas a partir dos enunciados prescritivos, as nor-
mas juridicas existem num universo de discurso que é o sistema de
direito posto™, é correto entender que as DRJs praticam, sim,
a interpretacao juridica.

12. Ob. cit. p. 45.
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Desse modo, por outras palavras, se elucida a percepgao
de que, de fato, os 6rgaos julgadores administrativos fiscais, ao
se debrugarem sobre o mister especifico de apreciar a proce-
déncia, ou nao, do lancamento tributdrio, estao, na realidade
processual que lhes compete, construindo a norma juridica,
portanto, interpretando o direito positivo — normal geral e
abstrata — perante um caso individual e concreto, para gerar
o sentido de aplica¢io do mesmo direito positivo no sistema
juridico brasileiro, especialmente o direito tributdrio.

E como se verifica a interpretagio do Direito sob um novo
paradigma decisional, qual seja, a teoria da nova retérica de
Chaim Perelman, defendendo “uma racionalidade argumenta-
tiva voltada para decisoes razodveis™

Para tanto necessario expor, muito sucintamente, o que
vem a ser, em linhas gerais, a teoria da argumentagio ou
nova retorica:

A Teoria da argumentagido, ou nova retérica, ¢ uma teoria ela-
borada pelo filésofo belga Chaim Perelman, que a formulou em
Traité de |argumentation. La nouvelle rhétorique, escrito com
Lucie Olbrechts-Tyteca e publicado em 1958 (trad. it. Trattato
sull’argomentazione. La nuova retdrica, Einaudi, Turim, 1966,
com Preficio de N. Bobbio.). O desenvolvimento de uma nova
T. da argumentacdo constitui uma ruptura com a tradicdo de
origem cartesiana, que identifica a légica com a légica formal e
limita assim, de modo arbitrdrio e indevido, o conceito de razao
as demonstragoes que permitam deduzir conclusées inelutdveis
a partir de premissas dadas, sobre as quais agem regras de in-
feréncia previamente formuladas. A T. da argumentacdo afirma
que ¢ infundado o dilema demonstragio légica constritiva ou
discurso arbitrdrio; recorre ao pensamento renascentista e, para
além deste, aos autores gregos e latinos “que estudaram a arte de
persuadir e convencer, a técnica da delibera¢io e da discussio”

117



Orlando José Gongalves Bueno

(ibid., p. 7). “A nossa andlise — escrevem os dois autores do Trata-
do da argumentagdo — refere-se as provas que Aristdteles chama
de dialéticas, provas que ele examina em Tépicos e cujo emprego
mostra na Retérica” (ibid.). O que esperam ¢ que o seu trabalho
“impega que no futuro todas as técnicas de demonstragio sejam
reduzidas a légica formal e que a razdo seja vista apenas como
razio calculadora” (ibid., p. 533). O Ambito da indagacao da T. da
argumentagio ¢ vastissimo: “Ocupa o campo de qualquer forma
de discurso persuasivo, da pregacao as alegacoes judiciais, da ora-
¢do ao sermio, onde quer que a razdo, entendida como faculdade
de excogitar argumentos favoraveis ou contrarios a uma tese, seja
empregada para defender uma causa, obter consenso, orientar

uma escolha, justificar ou determinar uma decisio” (N. Bobbio,
Prefdcio a trad. it. p. XIII)."

Para o campo juridico, ensina Cldudia Servilha Monteiro:

A Nova Retérica pdde se projetar no territério juridico porque
pressup6e uma racionalidade prdtica argumentativa que enfoca
os procedimentos do raciocinio ¢ da fundamentacio dos atos
deliberativos. Portanto, uma preliminar da Teoria da Argumen-
tacdo ¢ a constatagdo de que existe uma grande margem de liber-
dade ao aplicador das normas juridicas no momento de sua deci-
sd0, dando oportunidades a consideracoes de ordem axioldgica.
Quando existe espago para os juizos de valor, fica inviabilizada a
sustentagdo da tese de neutralidade do operador do Direito, o que
nio significa a predicagdo desairosa de irracional da decisao, mas
sim a tentativa de, no recurso ao consenso, fornecer uma decisio
racionalmente aceitdvel ou razodvel.'

A citada autora enfatiza a importincia, em seu estudo, sobre

a necessidade de bem compreender a estruturagao dessa teoria,
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que se fundamenta em dois aspectos essenciais: a ideia do audi-
torio universal aplicado ao Direito e a nogao do consenso.

No que se refere ao auditério, diz a autora em comento:
“Uma argumentagio razodvel visa o consentimento do conjunto de
pessoas razodveis que compoem o auditdrio universal”.”

E mais adiante's esclarece:

No Direito, a concepgao de auditério universal se faz necessdria,
segundo a compreensio perelmaniana, como fator de fundamen-
tagao dos discursos e da prépria ordem juridica em si. Com efeito,
o intérprete deve se basear na lei. Entretanto, ndo é a referéncia
legal, isoladamente, que torna uma decisio racional, mas a acei-
tabilidade da solucdo concreta a qual ela se dirige. A consideracio
desta “dupla exigéncia” é necessdria para que “se compreenda a
especificidade do pensamento juridico”. Na dialética das con-
trovérsias judicidrias existe uma adequagio da lei aos valores em
conflito, a solu¢io convincente é aquela que pode ser apresentada
e aceita por um auditdrio universal.”

Diante do modelo perelmaniano, referido apenas sinteti-
camente, também se pode constatar que as decisoes colegiadas
administrativas da DR] devem ser fundamentadas, como se
disse, nao ao arrepio da lei, ou mesmo abandonando-a, mesmo
porque nao ¢ isso que a teoria citada recomenda, mas, como

15. Op. cit. p. 100.

16. Op. cit. p. 103.

17. “O acordo sobre os valores gera um consenso, critério legitimador de toda argumenta-
¢ao dirigida a um auditério universal. O alcance da nogio de consenso assume um papel relevante
no esforgo tedrico de fundamentagio do Direito pela argumentagio de Perelman. O trago de
diferenciagdo mais marcante da Teoria da Argumentagdo perelmaniana em relagio as demais
orientagbes argumentativas estd na idéia de um orador que dirige seu discurso argumentativo a um
auditério ao qual procura se adaptar para obter ou aumentar a sua adesao as teses que lhe sio apre-
sentadas. Por isto, o cardter retdrico do viés de Perelman, o que diferencia a Retérica aristotélica
da Nova Retérica ¢, como foi visto, a relevancia fundante do auditério universal. Portanto, para se
atingir um consenso ¢ necessdrio que as teses apresentadas ao auditério universal sejam dotadas de

razoabilidade.” Op. cit. p 104.
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ato interpretativo que é, referir-se ao texto legal como ponto
inicial dessa constru¢ao normativa, na esteira do comentado
no inicio deste breve artigo.

Reforga-se, assim, o entendimento de que as decisoes cole-
giadas administrativas nao podem, nem devem, ser ou ficarem
vinculadas a atos que denotam (ou conotam), mesmo que sob a
forma de atos de disposicio funcional (portaria, atos normati-
vos internos, circulares, pareceres etc.), quando deles emanam
orientagoes interpretativas ou mesmo comandos de sentido so-
bre determinada disposi¢do legal existente no campo da legis-
la¢io tributdria, em face do qual o julgador pode e deve ana-
lisar sem se limitar a simplesmente cumprir, ou obedecer sem
analisar, ponderando as razdes suscitadas pelas partes, uma vez
demonstrada a natureza interpretativa do ato administrativo,
posto que tal procedimento, no 4mbito da teoria da interpreta-
a0, encontra respaldo, por exemplo, seja na teoria kelseniana,
do séc. XIX, seja em teoria contemporinea do séc. XX, de C.
Perelman, como acima exposto.

Seria tal procedimento um ato de insubordinac¢io hierar-
quica, sujeito a responsabilidade funcional do agente puiblico?

Como analisado, tanto o ato interpretativo da autoridade
superior hierdrquica, como a decisao colegiada, conduzida por
um voto do relator, sdo atos administrativos, vez que celebra-
dos no 4mbito da administra¢ao publica, no caso tributdria
federal, sendo relevante a qualidade de que ambos estio cui-
dando de apresentar a interpreta¢do normativa, diferentemen-
te de disciplinamento funcional, o que demandaria, caso seja
violado pelo subordinado, uma apuracao de responsabilidade
funcional, pela desobediéncia do servidor publico.
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Portanto, deve-se distinguir claramente o ato funcional e
0 ato interpretativo, pois ambos compdem a atividade regular
de um mesmo érgao administrativo.

Se revelada a natureza interpretativa de um ato administra-
tivo de autoridade hierarquicamente superior, ao subordinado
incumbe, seja invocando a moldura legal kelseniana que ad-
mite possibilidades interpretativas, seja pela argumentagio ra-
cional, como estudado pela nova retérica de Perelman, ambos
partindo-se do texto legal, demonstrar, fundamentadamente, o
raciocinio interpretativo para construir a compreensio da ma-
téria e do sentido do direito na aplicagao sobre os fatos, objeto
do processo administrativo de indole tributdria.

Admitir-se que um mero ato administrativo, regulamen-
tador da disciplina legal (instru¢oes normativas, por exemplo),
ou mesmo um ato declaratério normativo, ou mesmo inter-
pretativo (parecer), denotando uma orientagio, um esclareci-
mento legal, uma elucidagdo operacional, ou um entendimen-
to pragmdtico, seja vinculativo da autoridade julgadora, seria
admitir-se que a melhor e mais persuasiva interpretagio sem-
pre serd oriunda do superior hierdrquico, portador exclusivo
do sentido e significado do texto legal que nao podera ser mo-
dificado, com o que melhor seria extinguir-se toda instdncia
julgadora, vez que a interpreta¢do juridica, que é sua atividade
essencial, deixaria de existir, sob a andlise de qualquer Angulo
teérico do Direito.

Se essa atividade interpretativa ¢ tdo propria e valiosa a
constru¢ao da norma juridica, como conciliar o aspecto prag-
mitico do Direito, para se completar a funcio finalistica do
direito positivo, caso os atos administrativos de superiores hie-
rarquicos, que expoem o entendimento da autoridade admi-
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nistrativa sobre determinado preceito legal, sejam vinculativos
aos [de] seus subordinados, no concernente a aplicag¢ao da le-
gislagao tributdria, dentro do processo administrativo fiscal,
sendo que, nesse campo, possuem igual autoridade, apenas
com competéncia distinta, a julgadora, que precipuamente
tem a missdo legal de interpretar o direito sobre os fatos que
sa0 submetidos a seu mister de julgamento, objetivando o exa-
me da legalidade, certeza e liquidez do crédito tributdrio?

A resposta nio ¢ outra sendo aquela que oferecem os pen-
sadores do Direito, dentre outros, citados neste artigo, em es-
pecial Kelsen e Perelman, pois se deduz, claramente, que a
atividade interpretativa ¢ aberta, nao liviemente, mas decorre
da lei, sendo uma constru¢io de norma juridica, do campo
geral e abstrato, para a norma individual e concreta, quan-
to muito o ato administrativo superior, ainda que declare seu
teor interpretativo, mesmo assim, estd sujeito a anilise critica
e argumentativa sobre seus fundamentos e a ponderagao das
razdes — féticas e de direito — existentes no processo admi-
nistrativo fiscal, com base na teoria das provas, sobre as quais
deve ser colocado, a fim de se permanecer na busca do sentido
e do razodvel normativo ao caso concreto, mormente em ins-
tincias administrativas com a competéncia legal de julgamen-
to, mantendo-se a fidelidade a finalidade precipua do exame
da legalidade, certeza e liquidez do langamento de oficio do
crédito tributdrio.

E oportuno, dentro da realidade do ordenamento juridico e
do contexto contemporineo brasileiro e mundial, que as autori-
dades administrativas reflitam, notadamente, dentro da adminis-
tragdo tributdria federal, pela instituicdo — Secretaria da Receita
Federal do Brasil (desempenhando eficientemente seu papel pe-
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rante a responsabilidade de arrecadagao), para abandonar a ideia
e a prdtica, sob o argumento de defesa do interesse fazendario,
do poder/dever de vincular, muitas vezes, o sentido interpretativo
de um texto legal, impondo o seu entendimento sob ameaga de
responsabilidade funcional aos seus subordinados no Ambito das
instincias julgadoras, ainda que nio declaradamente.

Cabe a compreensao de que, no campo da interpretagio
do direito positivo, a autoridade julgadora detém o poder ¢ a
liberdade de agir, na busca do sentido e significado do tex-
to legal, fundamentadamente, com racionalidade e regular
observancia dos limites da legalidade, sem perder a precipua
finalidade de conferir a legalidade, a certeza, a corre¢ao e a
liquidez do crédito tributdrio.

Pelo contrdrio, nao abandonando a prética habitual de se
arvorar em ser o Gnico dominio do sentido e significado nor-
mativo, no campo interpretativo, como dito, continuar-se-4
a sustentar um modelo superado e que nio se amolda mais a
diniAmica hodierna da constru¢io evolutiva do Direito Tribu-
tdrio, mormente no 4mbito das decisoes colegiadas existentes
no tramite do processo administrativo fiscal federal.

Isso porque se vive, inegavelmente, um mundo de comuni-
cagao globalizada e altamente informatizado e complexo, sendo
que nos ultimos anos a SRFB instalou e vem desenvolvendo um
arcabougo tecnolégico de sistemas de informdtica, uma rede de
comunicagoes e dados, que tanto veda, como pode descobrir
muitas operagoes de evasoes tributdrias, por exemplo, cita-se a
escrituracao digital que propicia efetivo controle das operacoes
do contribuinte, em sua atividade operacional.

Assim, os contribuintes, em seus atos, em suas obrigagoes,
em seus deveres principais ou instrumentais, sao monitorados
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pelo sistema arrecadatério e rede de informagoes atualmente
existente para esse fim, tanto pelas regras do sistema financei-
ro, como pelo sistema propriamente fiscal, sendo uma estrutura
operacional de controle e fiscalizagio muito diferente de 10 anos
atrds, nao se justificando um temor irracional de evasio fiscal
como até entdo se fez, que justificou, em época passada, medidas
protetoras rigidas do crédito tributdrio.

Pois bem, hoje em dia ndo mais constituem a¢oes neces-
sarias no sentido de defesa do interesse piblico, mais propria-
mente arrecadatério, pois o sistema de controle fiscal tem de-
monstrado eficiéncia e eficdcia.

Tal inolviddvel realidade conduz 4 constatagao de que se
torna insustentdvel a vigilincia absoluta de controle do campo
interpretativo, que diz respeito somente a competéncia de ins-
tincias julgadoras, na administragdo tributdria, com atribui-
¢oes legais especificas para tanto.

E momento, considerando a modernidade operacional sis-
témica de fiscalizacio e arrecadacio, de conduzir assuntos tribu-
tarios ligados a interpreta¢io do Direito, respeitando a liberdade
de pensar, de criticar e de construir um sentido razodvel e regu-
lar na aplicagdo do direito ao caso individual e concreto, fungao
essa precipua e insita das decisbes administrativas colegiadas,
sempre com a finalidade de manter a integridade, segurancga e
exatidao da exigibilidade do crédito tributério.
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