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DEFICIT DE ARGUMENTACAO NAS DECISOES DO CARF: PRINCIPIO DA
VERDADE MATERIAL VERSUS REGRA PRECLUSIVA

Antonio Guimaries Sepulveda'

Resumo

O Principio da Verdade Material tem servido de fundamento para inimeras decisoes proferidas pelo Conselho
Administrativo de Recursos Fiscais. Fragao desse conjunto de decisoes relaciona, com o Principio da Verdade
Material, a regra juridica que estipula que, salvantes excegoes, a “prova documental serd apresentada na
impugnagao’, sob pena de preclusio do direito do impugnante fazé-lo em outro momento processual. Parcela da
jurisprudéncia administrativa, em contrariedade ao direito positivado, tem sustentado, em determinados casos, a
inaplicabilidade da mencionada regra juridica e admitido, com base no Principio da Verdade Material, a
apresentagao de provas na fase recursal, ainda que o caso concreto nao se amolde as hipoteses excepcionais
normativamente previstas. Como a teoria da argumentagio de Robert Alexy baliza racionalmente a tomada de
decisao, analisa-se a fundamentagao de acérdaos proferidos pelo Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, no
intuito de se averiguar se a argumentacao expendida, no tocante a superagao da regra preclusiva pelo Principio da
Verdade Material, ¢ ou ndo aceitivel sob a perspectiva alexyana. Com base na andlise critica previamente
desenvolvida, conclui-se, a partir do estudo de casos e sob a lente da teoria da argumentacao, no sentido de que as
decisoes administrativas respeitantes a temdtica eleita apresentam grave déficit argumentativo.

Palavras-Chave: Principio da Verdade Material; Regra Preclusiva; Impugnagao.

INTRODUGCAO

O Principio da Verdade Material® tem servido de fundamento para intimeras decisoes proferidas pelo
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Janeiro (UER]). Pesquisador do Laboratério de Estudos Tedricos e Analiticos sobre o Comportamento das Instituicdes -
Letaci/UFR]. E-mail: agsepulveda@ig.com.br

* Nesse sentido, cabe trazer duas definicdes sobre o aludido principio, a saber: “O principio da verdade material, também
denominado de liberdade na prova, autoriza a administragio a valer-se de qualquer prova que a autoridade julgadora ou
processante tenha conhecimento, desde que a faca transladar para o processo. E a busca em contraste com a verdade material.
Enquanto nos processos judiciais o Juiz deve cingir-se as provas indicadas no devido tempo pelas partes, no processo
administrativo a autoridade processante ou julgadora pode, até o julgamento final, conhecer de novas provas, ainda que produzidas
em outro processo ou decorrentes de fatos supervenientes que comprovem as alegagdes em tela. (MEIRELLES, 2011, p. S81). E
mais: “As faculdades fiscalizatérias da Administragio Tributdria devem ser utilizadas para o desvelamento da verdade material e seu
resultado deve ser reproduzido fielmente no bojo do procedimento e do Processo Administrativo. O dever de investigacao da
Administragio e o dever de colaboragio por parte do particular tém por finalidade propiciar a aproximacio da atividade
formalizadora com a realidade dos acontecimentos” (MARINS, 2012, p. 154).
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Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF) °. Fracio desse conjunto de decisdes relaciona, com o
Principio da Verdade Material, a regra juridica* que estipula que, salvantes excecoes, a “prova documental serd
apresentada na impugnagao’, sob pena de preclusao do direito do impugnante fazé-lo em outro momento
processual’.

Parcela da jurisprudéncia administrativa, em contrariedade ao direito positivo, tem sustentado, em
determinados casos, a inaplicabilidade da regra juridica da preclusao e admitido, fundamentalmente, com base no
Principio da Verdade Material, a apresentacio de provas na fase recursal, ainda que o caso concreto nao se amolde
as hipdteses excepcionais normativamente previstas no artigo 16 do Decreto n° 70.23S, de 6 de margo de 1972,
com redagio dada pela Lei n° 9.532, de 10 de dezembro de 1997. Extrapolando o “sentido literal possivel” e
avangando sobre o campo do desenvolvimento do Direito (LARENZ, 2005, p. 457), parte da jurisprudéncia
administrativa acolhe material probante, apresentado pelo recorrente, apds o momento processual limite
estabelecido pelo legislador ordindrio. Ao assim proceder, alguns colegiados administrativos realizam atividade

criadora e instituem casuisticamente novas excecoes a regra juridica aprovada pelo Parlamento.

3O Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF) ¢ érgio colegiado, paritdrio e integrante da estrutura do Ministério da
Fazenda. Compete ao CARF julgar recursos de oficio e voluntdrio de decisao de primeira instancia, bem como os recursos de
natureza especial, que versem sobre a aplicacao da legislagao referente a tributos administrados pela Secretaria da Receita Federal
do Brasil.

**[..] principios sao normas que ordenam que algo seja realizado em uma medida tio ampla quanto possivel relativamente a
possibilidades faticas ou juridicas. Principios sio, portanto, mandatos de otimizagio. Como tais, elas podem ser preenchidas em
graus distintos. A medida ordenada do cumprimento depende nao so das possibilidades fiticas, sendo também juridicas. Estas sio
determinadas, ao lado, por regras, essencialmente por principios opostos. As colisdes de direitos fundamentais supra delineadas
devem, segundo a teoria dos principios, ser qualificadas de colisoes de principios. O procedimento para a solugao de colisdes de
principios é a ponderago [..]. Bem diferente estao as coisas nas regras. Regras sio normas que, sempre, ou s6 podem ser cumpridas
ou nao cumpridas. Se uma regra vale, é ordenado fazer exatamente aquilo que ela pede, nao mais nem menos. Regras contém, com
isso, determinagdes no quadro do fética e juridicamente possivel. Elas sdo, portanto, mandamentos de definitivos. A forma de
aplicagio de regras nao é a ponderago, sendo a subsungio” (ALEXY, 1999b, p. 75).

3 Decreto ne. 70.235, de 1972: Art. 16. A impugnagao mencionara: [.]§4° A prova documental serd apresentada na impugnagao,
precluindo o direito de o impugnante fazé-lo em outro momento processual, a menos que: a) fique demonstrada a impossibilidade
de sua apresentacdo oportuna, por motivo de forga maior, b) refira-se a fato ou a direito superveniente; c) destine-se a contrapor
fatos ou razdes posteriormente trazidas aos autos. § 5° A juntada de documentos apds a impugnagio deverd ser requerida a
autoridade julgadora, mediante peti¢io em que se demonstre, com fundamentos, a ocorréncia de uma das condigdes previstas nas
alineas do pardgrafo anterior.

¢ Confira as esclarecedoras palavras proferidas pelo Ministro Ilmar Galvao, que, durante o julgamento da apelagao em mandado de
seguranca (AMS) n°. 106.747-DF, sintetizou o pensamento do extinto Tribunal Federal de Recursos, no sentido de que o Decreto
n°.70.235, de 1972, ostenta status de lei ordindria: “Achava-se o Pais sob o império de duas ordens juridicas: uma constitucional e
outra institucional. Ambas coexistiam, cada qual operando em seu setor proprio. Entre os poderes atribuidos ao Presidente da
Republica pelo Ato Institucional n°. S, de 13/12/68, encontrava-se o de legislar em todas as suas matérias, decretado que fosse o
recesso parlamentar (art. 29, § 1°), medida que se concretizou com o Ato Complementar ne. 38, de 13/12/68. No exercicio dessas
atribuicdes legislativas, editaram os Ministros Militares, 05/09/69 (quando investidos temporariamente da funcao de Presidente
da Republica, por forca do Ato Institucional ne. 12, de 31/08/69), o Decreto-lei n. © 822 que, em seu art. 2.5, delegou ao Poder
Executivo a competéncia para regular o processo administrativo de determinacio e exigéncia de créditos tributdrios federais. [..J.
Invocando a delegacao contida neste diploma legal, baixou o Presidente da Reptblica, em 06/03/72, o Decreto n. © 70235, [..]".
(Grifos nossos)

vol.10,n°. 01, Rio de Janeiro, 2017. pp.454-474 455




Quaestio Turis vol. 10,n°. 01, Rio de Janeiro, 2017. pp.454-474
DOI: 10.1 2957/rqi.20 1722072

A importancia desta andlise se dd em razio de a superagao® (defeasibility) da aludida regra juridica,
estabelecida pelo Congresso Nacional e origindria do chefe do Poder Executivo’, ser promovida por 6rgio
colegiado administrativo, centro decisério carente de legitimidade politico-democritica, dependente de
consistente argumentacao juridica. Diante desse quadro, emerge a necessidade de demonstragao, por parte da
instancia judicante, da cadeia de fundamentagio, que seja racionalmente passivel de comprovagio e controlavel
intersubjetivamente — sobretudo porque parte da doutrina nacional recomenda que o conflito entre regra e
principio juridicos seja solucionado pelo predominio da regra sobre o principio de igual hierarquia com o qual ela
venha a colidir."’

Diz-se que quanto mais intensiva ¢ a decisdo, tanto mais grave e robusta devem ser as razoes que
justificam a decisao, havendo a necessidade de uma fundamentagao suficiente e idonea. No contexto descrito,
tudo leva a crer que o 6nus argumentativo a ser expendido pelo colegiado administrativo deva ser maior, tendo em
vista o categérico pronunciamento dos Poderes Executivo e Legislativo e auséncia de referéncia constitucional
imediata do Principio da Verdade Material. A regra juridica, vélida e vigente, estabelece um significativo énus
argumentativo para a sua superagao, posto que o desenvolvimento do Direito por parte das instancias
administrativas judicantes ultrapassa o plano origindrio da lei, modificando significativamente o panorama
juridico“. A proposito, “descumprir uma regra ¢ mais grave do que descumprir um principio. Até porque, sem
outro argumento a modificar a equagao, 0 dnus de superar uma regra ¢ maior do que aquele exigido para superar
um principio” (AVILA, 2004, p. 84). Ao contrdrio do que se cré, a escolha democratico-legislativa pela regra
juridica robustece sua insuperabilidade prima facie. Afirma-se, em situagoes como essa, que “a racionalidade e,
dessa forma, a legitimidade da decisio perante os jurisdicionados decorrem da adequada fundamentagio por
meio das razdes apropriadas” (MENDES; COELHO; BRANCO, 2008, p. 514).

Com base na teoria de Robert Alexy, por meio da qual “[n]ao se pretende que o enunciado normativo

afirmado, proposto ou ditado como sentenca seja s racional, mas também que no contexto de um ordenamento

7“0 sentido literal possivel, a extrair do uso linguistico em geral, constitui o ponto de partida ¢, a0 mesmo tempo, determina o limite
da interpretacdo, pois que aquilo que estd para além do sentido literal possivel e que j& nao ¢ com ele compativel, mesmo na ‘mais
ampla’ das interpretagdes, ndo pode valer como contetido da lei” (LARENZ, 2005, p. 485).

¥ Embora todos requisitos para a aplicacio de determinada regra juridica se facam presentes e nio incida qualquer regra
excepcional, ainda assim o intérprete ndo a aplica. Nessa situagao, hd superagio ou derrotamento (defeseability) da regra juridica.

? A redagdo conferida pela Lei n° 9.532, de 1997, ao artigo 16 do Decreto n° 70.235, de 1972, ¢ fruto da conversio da Medida
Proviséria n° 1.602, de 14 de novembro de 1997.

1A pretensao de definitividade que estd presente nas regras juridicas se manifesta em seu grau maximo, pois 0 mesmo legislador
que escolheu os principios juridicos vinculantes para o caso concreto estabeleceu também uma prioridade entre esses principios no
caso coberto pela regra. A existéncia de uma regra implica, em si mesma, uma decisio sobre a prioridade entre principios
colidentes” (BUSTAMANTE, 2010, p. 169).

' “Um desenvolvimento do Direito conduzido metodicamente para além deste limite, mas ainda no quadro do plano origindrio, da
teologia da lei em si, é preenchimento de lacuna, desenvolvimento do Direito imanente 4 lei; o desenvolvimento do Direito que
esteja ja para além deste limite, mas adentro do quadro e dos principios directivos do ordenamento juridico no seu conjunto é
desenvolvimento do Direito superador da lei” (LARENZ, 2005, p. 520).
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juridico vigente possa ser racionalmente fundamentado” (ALEXY, 2005, p. 212), pretende-se analisar, a partir
desse marco tedrico, se as fundamentacoes adotadas pelo Conselho Administrativo de Recursos Fiscais nas
decisoes que superam a regra juridica da preclusao - por vezes mediante a utilizagao da técnica da ponderagao - se
revelam criteriosas e consentineas com a perspectiva alexyana. Entre as vérias teorias contemporaneas da
argumentagao jurl’dicalz, supOe-se que a teoria alexyana seja uma das que ofereca razodveis critérios e formas
argumentativas racionais para avaliacio das justificagoes decisorias adotadas pelos colegiados do Conselho
Administrativo de Recursos Fiscais. Pretende-se assim verificar se as decisoes colegiadas, proferidas pela ultima
instancia judicante do processo administrativo fiscal, apresentam suficiente fundamentago, visto que o processo
argumentativo para tomada de decisao deve se desenvolver racionalmente.

Nesse intento, prospectou-se, a partir do sitio eletronico do CARF", acérdaos, cuja divulgacao ocorrera
durante o interregno compreendido entre janeiro e dezembro de 2015. Nessa primeira fase, encerrada no dia 24
de fevereiro do ano corrente', o sistema de pesquisa retornou, em termos brutos, 80 (oitenta) acérdaos', obtidos
mediante os argumentos de pesquisa “verdade material” e “prova”. Como nem todos acérdaos inicialmente
coletados se referiam ao objeto deste trabalho', fez-se necessario depurar, a fim de restringir o conjunto somente
aquelas decisoes que efetivamente se relacionassem com o tema abordado. Ao final da depuragio, obteve-se um
conjunto final de $ (cinco) acérdaos.

Dada a similaridade dos argumentos expendidos na fundamentagao desses S (cinco) acérdaos e com
vistas a facilitar a andlise argumentativa, formaram-se 3 (trés) grupos de decisoes. No intuito de diferenciar, desde
logo, cada um dos grupos, indica-se, preliminarmente, parte da ementa que os singularizam:

Devem ser apreciados os documentos juntados aos autos depois da impugnagio e antes da
decisdo de 2* instancia. No processo administrativo predomina o principio da verdade
material, no sentido de buscar e descobrir se realmente ocorreu ou ndo o fato gerador em sua

'>“Na verdade, ndo existe uma teoria da argumentagcao juridica, mas sim teorias da argumentagao” (GRANZINOLI, 2009, p. 22).

13 Confira: https:// cartfazenda.gov.br/sincon/public/pages/ConsultarJurisprudencia/consultarjurisprudenciaCarfjst
"*Informa-se a data de encerramento do levantamento das informagdes, uma vez que, periodicamente, o sistema ¢ alimentado com
novas informagdes acerca dos julgamentos realizados pelo CARF no periodo compreendido nesta pesquisa.

% O levantamento dos acérdaos se limitou, temporalmente, a0 ano de 2015, pois a ampliacio, por exemplo, de mais um ano, de
forma a contemplar também o ano de 2014, como critério de busca, redundaria no acréscimo de mais 240 (duzentos e quarenta)
acérdaos.

6 A titulo de exemplo, cite-se parte da ementa do Acérdao n° 9202-003.564, exarado pela 22 Turma, na sessao de 28 de janeiro de
2015:“Tratando-se de drea de reserva legal, devidamente comprovada mediante documentagio habil e idonea, notadamente
Laudo Pericial, Relatério Vistoria do IBAMA e Averbagio (Reserva Legal) 2 margem da matricula do imével, formalizada antes da
ocorréncia do fato gerador, ainda que nao apresentado Ato Declaratério Ambiental - ADA, impde-se o reconhecimento de aludida
drea, glosada pela fiscalizagao, para efeito de cilculo do imposto a pagar, em observancia ao principio da verdade material”.
Mencione-se também o caso concreto (Acérdao ne 3301-001.986, 3+ Camara, 12 Turma Ordindria, sessio de 25 de julho de
2013), em que o recorrente apresentou documentos antes da decisdo de primeira instincia - logo no momento oportuno -, mas
que nao foram juntados oportunamente para apreciagio da Delegacia da Secretaria da Receita Federal de Julgamento. Note que,
em ambos 0s casos, ndo se trata da regra preclusiva prevista no 4° do artigo 16 do Decreto n° 70.235, de 1972. Outrossim, ndo sio
objeto de anilise neste trabalho os Acérdaos n° 3301-002.284, 3301-002.283 e 3301-002.285, uma vez que, embora nas respectivas
ementas se faga referéncia ao Principio da Verdade Material, no corpo da decisio nao se faz qualquer mengao.
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real expressao econdmica'”.(grifos nossos)

O direito da parte a produgio de provas posteriores, até o momento da decisio
administrativa comporta graduacdo, a critério da autoridade julgadora, com fulcro em seu
juizo de valor acerca da utilidade e da necessidade, de modo a assegurar o equilibrio entre a
celeridade, a oficialidade, a seguranca indispensavel, a ampla defesa e a verdade material, para
a consecugio dos fins processuais. DILIGENCIAS OU PERICIAS. Na apreciagio das
provas, a autoridade julgadora formard livremente sua convic¢do, podendo determinar as

diligéncias que entender necessarias, indeferindo as que considerar prescindiveis'.(grifos
Nossos)

Em que pese o principio do formalismo moderado que informa o processo administrativo
fiscal, ndo € razodvel, depois da impugnagio, a reabertura de oportunidade ao sujeito passivo
para trazer a prova quando, sem qualquer justificativa aceitével, ele deixou de fazé-lo em duas
oportunidades anteriores (no curso da fiscalizacio e com a impugna¢io). Contudo, se
aspectos especificos da prova a ser produzida demonstram que ela nio se realizaria mediante
a apresenta¢do de planilhas e demonstrativos, e se os documentos trazidos posteriormente
sio suficientes a formagao da convicgio do julgador, nio demandando diligéncias, o
sopesamento dos principios da verdade material, do formalismo moderado e do principio

finalfstico do processo justificam o acolhimento das provas."” (grifos nossos)
Assim, sob a perspectiva da teoria da argumentagio de Robert Alexy, serdo analisados os acordaos

previamente selecionados, proferidos recentemente pelo Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, por meio

dos quais a regra juridica da preclusio é superada fundamentalmente pelo Principio da Verdade Material.
A REPRESENTACAO ARGUMENTATIVA

Na moldura da divisao funcional entre os Poderes republicanos constituidos, a tarefa de legislar refere-se
tipicamente ao Parlamento™. A elaboracio de atos normativos primarios, exercida pelo Congresso Nacional,
ocorre de modo legjtimo, se submisso ao principio do devido processo legal, porque o Parlamento representa o
povo, que democraticamente escolhe seus representantes por eleicao livre, igual e transparente e os controla,
reprovando-os com a nao reeleicdo, em caso de déficit de representagio no exercicio do mandato parlamentar
(ALEXY, 20084, p. 163).

Quando o direito positivo, aprovado pelo Parlamento, é superado por meio de decisao proferida por
instancia decisoria estatal, quer do Poder Judicirio, quer do Poder Executivo, discute-se se é compativel com a
ideia de democracia pelo fato de serem os julgadores (v.g, magistrados, conselheiros atuantes em ¢rgaos
judicantes e servidores puiblicos lotados em unidades de julgamento) insuscetiveis ao controle popular, tendo em
conta que ndo sao eleitos pelo voto popular.

Segundo Alexy, o conceito de representacao argumentativa torna possivel harmonizar jurisdigio,

democracia e direitos fundamentais. Para ele, a legitimidade nao se alcanga unicamente pela via politica, mas

17 Confira Acérdao n° 2101-002.638.

18 Confira Acérdaos n° 2801-003.682 e 2801-003.925.

1Y Confira Acérdaos n°9101-002.114 ¢ 9101-002.113.
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também pela via da argumentagao, principalmente por aquela exercida pelos tribunais constitucionais. Enquanto
que o Parlamento representa o cidadao politicamente, o tribunal representaria o povo argumentativamente™'. Se
julgador (es) declara (m) argumentos com a pretensio de que um nimero representativo de cidadaos os
considere aceitdveis, corretos (ALEXY, 20084, p. 165), ainda que sob uma perspectiva de longo prazo, a nota de
legitimidade democratica, por meio da argumentagio expendida no momento da construgao da decisao, passa a
integra-la, ainda que se distancie dos anseios populares. Certamente, a decisao pode se afastar daquilo que o povo
projeta e quer, nio obstante a pretensdo ilusoria de que o representa. Para o autor, a democracia pressupde uma
racionalidade discursiva e o discurso® impoe a democracia deliberativa.

O conceito alexyano de representagio argumentativa nao se resume com a mera apresentagao de
argumentos razodveis e bons, que habitualmente bastam para a deliberagao. Embora argumentos bons ou
plausiveis sejam suficientes para a deliberagao, ndo o siao para a representagao argumentativa, posto que
dependentes da discussdo racional®. Para Alexy, a representagio exige muito mais. O tedrico alemio afirma
categoricamente que hd necessidade de atendimento de dois requisitos para configurar a representagio
argumentativa: (a) a existéncia de argumentos vélidos ou corretos e (b) a existéncia de pessoas racionais que
sejam capazes e dispostas a aceitar argumentos validos ou corretos (ALEXY, 2008a, p. 165). A representagio
argumentativa pressupde que o decisor apresente as razoes que fundamentam suas afirmagoes com vistas a
alcangar um acordo, um consenso racional: “consenso que é resultado nao das peculiaridades dos participantes ou
de sua situacao, mas simplesmente de eles se terem submetido ao peso da evidéncia e da forca da argumentagao”
(ATIENZA, 2006, p. 162). O argumento vélido ¢ aquele que atende a pretensio de correcao® e que encontra
respaldo perante parte significativa dos cidadios, pessoas racionais e capazes.

E na forca e na validade do argumento que sio dados os pressupostos para a legitimidade da

representagdo argumentativa. E imprescindivel dotar de forga a decisao. Exige-se “positivamente que os cidadaos

0 “A edicio de atos normativos primarios, que instituem direitos e criam obrigagdes ¢ funcio tpica do Poder Legislativo”
(MENDES; COELHO; BRANCO, 2008, p. 873)‘

*' “A chave para a resolucio ¢ a distingdo entre a representacio politica e a argumentativa do cidadao. O principio fundamental:
“Todo o poder estatal origina-se do povo’ exige compreender nao s6 o parlamento, mas também o tribunal constitucional como
representacio do povo. A representacio ocorre, decerto, de modo diferente. O parlamento representa o cidadao politicamente, o
tribunal constitucional argumentativamente. Com isso, deve ser dito que a representagio do povo pelo tribunal constitucional tem
um cardter mais idealistico do que aquela pelo parlamento (ALEXY, 1999, p. 66).

2 “Contudo, a teoria do discurso se caracteriza pelo fato de “as convicgdes fiticas e normativas (assim como os seus interesses)
poderem ser modificadas, em virtude dos argumentos apresentados no curso do procedimento’ (ATIENZA, 2006, p. 164).

*“A safda para o problema consistiria em estabelecer exigéncias da atividade da fundamentacio, isto ¢, regras da discussdo racional,
cujo cumprimento garanta que o resultado — a norma particular ou a assercao que se pretende fundamentar — seja racional [..]
Essas regras do discurso racional nao se referem apenas as proposigoes, mas também ao comportamento do falante, o que significa
que elas ndo sdo apenas regras semanticas, mas também regras pragmaticas” (ATIENZA, 2006, p- 165).

24 “[A] pretensao de correcio que se propde no discurso juridico ¢ uma pretensao nio s6 limitada, no sentido de que se efetua sob
as exigéncias assinaladas na lej, a dogmitica e os precedentes (e, em geral, sob os limites das regras do discurso juridico), como
também relativa aos participantes do discurso (no sentido de que o resultado depende deles, e, portanto, de suas convicgdes
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aprovem os argumentos do tribunal se eles aceitarem um discurso juridico-constitucional racional” (ALEXY,
19993, p. 66), de modo que o tribunal constitucional seja tido como uma “instancia de reflexao do processo
politico” (ALEXY, 1999a, p. 66) e que suas razdes ecoem pela coletividade e nas institui¢des politicas, conduzindo
a reflexdes e discussoes. As pessoas — racionais e capazes - devem aceitar os argumentos da decisao, de modo a
chancelar as escolhas valorativas adotadas pela instancia decisora. Nos tribunais, a representagio popular nao se dd

de forma politica, mas é puramente argumentativa.
DISCURSO JURIDICO

O discurso juridico consiste fundamentalmente em argumentar®, em aduzir razdes a favor ou contra
determinada solugao, certa decisao. E, de modo geral, “os érgaos jurisdicionais e administrativos ndo precisam
explicar as suas decisoes; o que devem fazer ¢ justifici-las” (ATIENZA, 2006, p. 20). Justificar ¢ o objetivo dos
discursos juridicos, pois, enquanto que as razdes explicativas visam demonstrar como se alcangou certa solugio, as
razdes justificadoras objetivam alcangar uma solucao, uma decisio, que seja tida como correta ou aceitével por
parte dos demais participantes do discurso. Ou seja, uma decisdo que possa ser racionalmente fundamentada
dentro do quadro de determinado ordenamento juridico™.

A teoria da argumentagio de Robert Alexy apresenta trés relevantes aspectos: (i) pretende penetrar na
estrutura logica dos argumentos utilizados pelos participantes (aspecto analitico), (ii) procura incorporar os
argumentos e as concepgoes predominantes em determinados grupos (aspecto empl'rico) e (iii) tenciona
distinguir os bons dos maus argumentos por meio do estabelecimento de critérios que confiram racionalidade ao
discurso (aspecto argumentativo). A teoria alexyana oferece critérios a fim de avaliar se um determinado juizo de

valor é racionalmente justificével. Para Alexy, um enunciado normativo tem a pretensio de correcao” apenas se

normativas), a um determinado momento temporal (o resultado do discurso pode ser diferente no tempo t1 e no tempo t2), e,
além disso, o procedimento nio pode, na maioria dos casos, ser realizado na pratica” (ATIENZA, 2006, p. 180).

* Nao ¢ outro motivo que conduz Atienza (2016, p.17) a afirmar que: “ninguém duvida que a prética do Direito consista,
fundamentalmente, em argumentar, e todos costumamos convir em que a qualidade que melhor define o que se entende por um
‘bom jurista’ talvez seja a sua capacidade de construir argumentos e manejé-los com habilidade. Entretanto, pouquissimos juristas

leram uma uinica vez um livro sobre a matéria e seguramente muitos ignoram por completo a existéncia de algo proximo a uma
‘teoria da argumentacdo juridica. (Grifos nossos)

% Argumentar’ significa fornecer fundamentos, que permitam a uma afirmagao apresentar-se como justificada, pertinente ou pelo
menos discutivel. Os fundamentos, para atingirem esse fim, tém de ser conformados de tal modo que convengam os participantes
na discussdo, cuja existéncia se pressupde, e que permitam suplantar os contra-argumentos por eles aduzidos” (LARENZ, 2005, p.
212).

*” Robert Alexy ao discorrer sobre a tese da separacdo e a tese da conexao entre Direito e Moral afirma que: “Esto implica que, com
el fin de determinar el concepto y la naturaleza del derecho, todas las teorfas positivistas estin limitadas a dos elementos,
especificamente, a la expedicion autoritativa y a la eficacia social. La caracterizacion de las teorfas no positivistas, en cambio, incluye
un tercer elemento: la correccién del contenido” (ALEXY, 2013, p. 16). Para o autor, “[e]l argumento de la correccién enuncia que
tanto las normas juridicas individuales asi como las decisiones judiciales individuales, al igual que los sistemas juridicos como un
todo necesariamente formulan uma pretensién de correccién [...] la pretension de correccion estd necesariamente implicita en el

derecho, independientemente de las intenciones de sus operadores” (ALEXY, 2013, p. 18). E mais: “[...] la pretensién de correccién
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pode ser resultado de um procedimento.

O tedrico alemido sustenta, fundamentalmente, a tese de que as questdes praticas podem ser decididas
racionalmente. Por meio da razao, do melhor argumento, ¢ possivel, se observadas determinadas regras e formas
de argumentos™, se alcancar procedimentalmente um resultado justificado®. Em razio disso, Alexy elabora uma
teoria normativa da argumentagao capaz de oferecer critérios para avaliar se um determinado juizo de valor ¢
racionalmente justificivel. A teoria normativa da argumentagao juridica, composta por um conjunto de regras e
formas, define procedimento que a argumentagio deve se desenvolver para ser tida como racional. Porque
deduzidas da razao, essas regras e formas, universais e objetivas, sao apliciveis aos discursos juridicos e servem,
portanto, como parimetro de afericao da racionalidade discursiva.

O discurso juridico ¢, sustenta Alexy, um caso especial do discurso pratico-geral. Este complementa
aquele, porque as regras do discurso pratico-geral sao insuficientes para uma fundamentagao segura. Trata-se um
discurso racional, relativamente condicionado (v.g, regras processuais)* e objetivante da fundamentagao juridica
sobre questoes praticas, que eleva uma pretensdo de correcao®. No discurso juridico, procura-se sustentar se uma

32 Nesse sentido, os

proposigao estd racionalmente fundamentada na moldura do ordenamento juridico vigente
participantes do discurso devem observar as regras e as formas especificas do discurso juridico - tais como a lei, os
precedentes judiciais e a dogmitica jurfdica (ALEXY, 2014, p. 179) - assim como, na maior medida possfvel, as

regras e formas especiticas do discurso pratico geral, com vistas a alcancar um acordo sobre a corre¢ao ou nao de
gras e f pecificas do d pratico geral, t lcang do sob ¢ d

formulada em la toma de decisiones juridicas necesariamente se refiere no solo a razones autoritativas o basadas en fuentes de
validez jurfdica, sino también a razones morales. Esto implica que la pretension de correccion necesariamente planteada em el
derecho conduce a la necesaria inclusion de la moral en el concepto de derecho (ALEXY, 2013, p. 19). Atienza (2006, p. 182)
afirma que “a pretensao de corregio tem, por um lado, um cardter relativo [..], mas, por outro lado, considerada como ideia
reguladora, tem cardter absoluto. Isso leva Alexy a ndo abandonar por completo a tese da tinica resposta correta: ‘A questio decisiva
aqui é que os respectivos participantes de um discurso juridico, se suas afirmagoes e fundamentagdes hio de ter um sentido pleno,
devem, independentemente de se existe ou ndo uma tnica resposta correta, elevar a pretensao de que a sua resposta ¢ a tnica
correta. Isso significa que eles devem pressupor tnica resposta correta como idéia reguladora. A idéia reguladora da tnica resposta
correta ndo pressupde que exista, para cada caso, uma unica resposta correta. S6 pressupde que, em alguns casos, se pode dar uma
Unica resposta correta e que nio se sabe em que casos ¢ assim, de maneira que vale a pena procurar encontrar, em cada caso, a tinica
resposta correta”,

*$“Alexy ndo inclui apenas regras, mas também formas de argumentos; porém, essas formas poderiam tecnicamente ser formuladas
igualmente como regras” (ATIENZA, 2006, p. 164).

* Em certa medida, Alexy se afasta das teorias normativas da interpretacio que oferecem fundamentalmente critérios semanticos
para identificagio da resposta juridica a determinada questao.

A amplitude e os tipos de limitagdes sio muito diferentes nas diversas formas. A mais livre ¢ a discussao da Ciéncia do Direito.
No processo se dio as maiores limitagdes. Aqui os papeis estio desigualmente distribuidos: a participagio, por exemplo, do
acusado ndo ¢ voluntaria e o dever de veracidade ¢ limitado. O processo de argumentagio ¢é limitado temporalmente, sendo
regulamentado por regras processuais. As partes podem orientar-se segundo os seus interesses. Com frequéncia, talvez como regra,
as partes nao buscam exatamente a sentenca correta ou justa, mas a que lhe vantajosa” (ALEXY, 2014, p-210).

' “Em primeiro lugar, pode-se comprovar que em todas as formas de discurso juridico se efetuam fundamentagdes. Mas quem
fundamenta algo pretende que sua fundamentagio seja acertada e, por isso, sua afirmagio correta. Os enunciados juridicos
formulam, portanto, como os enunciados normativos gerais, uma pretensio de corregio — que se pode satisfazer certamente de
diferentes formas (ALEXY, 2014, p.212).

# Ao discorrer analiticamente sobre o “cédigo da razdo pritica’, Alexy afirma: “uma sinopse e uma formulagio explicita de todas as
regras e formas de argumentagio prética racional” (ALEXY, 2014, p. 187).
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pretensoes problemdticas™.

Para Alexy, a argumentacdo juridica € um caso especial da argumentacao pratica™. Elabora sua teoria da
argumentagdo juridica considerando-a como parte integrante de uma teoria geral da argumentagio pratica®™. A
tese defendida ¢ que o discurso juridico, a argumentagao juridica, ¢ tida como um caso especial do discurso
prético, ou seja, do discurso moral.

Na argumentagao prética, hi uma série de regras, apliciveis também a argumentacao juridica, que
delineiam o discurso racional prético, tais como: as regras bdsicas ou fundamentais (die Grundregeln), que
estabelecem “condi¢ao de possibilidade de qualquer comunicacio linguistica em que se trate da verdade ou a
correcao” (ALEXY, 2014, p. 187); a “regra geral de fundamentagio”e outras trés que contém os requisitos da
situagao ideal de fala, a partir das quais se homenageia a igualdade de direitos, a universalidade e a liberdade em
prol dos participantes do discurso” (ALEXY, 2014, p. 191); as regras sobre a carga da argumentacao, de cardter
eminentemente técnico, que tencionam facilitar a argumentaciao®™ (ALEXY, 2014, p. 193); as formas de

argumentos”; regras de fundamentac;éo, que se referem particularmente as caracteristicas da argumentagao

3 “La naturaleza dual del derecho implica que éste comprende necesariamente dos principios: el principio de la justicia y el

principio de seguridad juridica. El principio de seguridad juriddica es um principio formal, que requiere un compromiso con lo que
se expide autoritativamente y es socialmente eficaz. El principio de justicia es principio material o sustantivo que exige que la
decision sea moralmente correcta. Estos dos principios — como generalmente ocurre con los principios — pueden colisionar, y de
hecho colisionan con frecuencia. Ninguno de los dos em ningun caso podra suplantar al outro completamente. Por el contrario, la
naturaleza dual del derecho exige que puedan ser vistos en uma proporcion correcta entre si, y esto, a su vez, sélo se puede lograr
por médio de la ponderacién. La idea de una frontera exterior del derecho es el resultado de tal ponderacion, esto es, de equilibrar
los principios de seguridad juridica y justicia (ALEXY, 2013, p.21).

3 “Assim, por um lado, o procedimento do discurso juridico se define pelas regras e formas do discurso prético geral e, por outro
lado, pelas regras e formas especificas do discurso juridico que, sinteticamente, exprimem a sujeigao a lei, aos precedentes judiciais
adogmitica” (ATIENZA, 2006, p. 172).

3 “Alexy [...] parte de uma teoria da argumentacao da prtica geral que ele projeta, depois, para o campo do Direito” (ATIENZA,
2006, p. 159).

% As regras fundamentais exprimem os principios da ndo contradi¢ao, sinceridade, universalidade e uso comum da linguagem. Sao
elas: 1.1). Nenhum orador pode se contradizer; 1.2) Todo falante s6 pode afirmar aquilo em que ele préprio cré; 1.3) Todo falante
que aplique um predicado F a um objeto 4 deve estar disposto a aplicar F também a qualquer outro objeto que seja igual a 4, em
todos os aspectos relevantes; 1.4) Falantes diferentes ndo podem usar a mesma expressao com diferentes significados.

372) Todo falante deve, quando lhe for solicitado, fundamentar o que afirma, a ndo ser quando puder dar razdes que justifiquem a
recusa a uma fundamentacio; 2.1) Quem pode falar pode participar do discurso; 2.2) a) Todos podem problematizar qualquer
assercio; b) Todos podem introduzir qualquer assercio no discurso; ¢) Todos podem expressar suas opinides, desejos e
necessidades; 2.3) A nenhum falante se pode impedir de exercer, mediante coercio interna ou externa ao discurso, seus direitos
fixadosem 2.1 e 2.2.

% As regras de divisao do 6nus de justificagio tém o propdsito de evitar bloqueios de argumentacio se acaso forem utilizadas de
forma irrestrita. Sao elas: 3.1) Quem pretende tratar uma pessoa A de maneira diferente da adotada para uma pessoa B, estd
obrigado a fundamentar isso; 3.2) Quem ataca uma proposi¢ao ou uma norma que nio ¢ objeto da discussao, deve dar uma razao
para isso; 3.3) Quem apresentou um argumento so estd obrigado a dar mais argumentos em caso de contra-argumentos; 3.4)
Quem introduz, no discurso, uma afirmacio ou manifestagio sobre as suas opinides, desejos ou necessidades que nao se refira
como argumento a uma anterior manifestagio, tem, se isso lhe ¢ pedido, de fundamentar por que introduziu essa afirmagio ou
manifestagao.

¥ “Alexy parte de que, basicamente, hd duas maneiras de fundamentar um enunciado normativo singular (N): por referéncia a uma
regra (R) ou entdo assinalando-se as conseqiiéncias de N (F, de Folge = conseqiiéncia) ” (ATIENZA, 2006, p. 167).
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pritica e normatizam como lancar mio da fundamentagio por meio das formas anteriores* (ALEXY, 2014, p.
200) e, por fim, as regras de transi¢ao*.

A argumentagdo juridica, por sua vez, trata da justificagio de um caso especial de proposicoes
normativas: as decisoes juridicas. A argumentagao juridica se caracteriza por sua vinculagio ao Direito vigente e
lida com duas dimensoes de justificaao discursiva. Em um plano, a justificacao interna (internal justification), e,
em outro, a justificaio externa (external justification)*”. Na justificacio interna, verifica-se a obediéncia aos
critérios gerais da logica deontica (coeréncia l6gica da argumentacio), apura-se, nesta dimensao, se a decisao
decorre, formal e logicamente, das premissas estabelecidas (silogismo). Por outro lado, o objeto da justificagio
externa, desconectada da estrutura logica do argumento, relaciona-se com a escolha e a corregao, a justificagao, das
proprias premissas. O objeto da justificagdo externa é a fundamentagao das premissas utilizadas na justificagio
interna, vale dizer, tem-se sob perspectiva a fixagdo das premissas valorativas®.

As mencionadas premissas podem se subdividir em trés categorias bastante distintas: (i) regras do
Direito Positivo, (i) enunciados empiricos e (iii) premissas que nao sao regras, nem do Direito Positivo, nem
enunciados empiricos. As regras do Direito Positivo podem ser justificadas por meio do ordenamento juridico em
fungdo do critério de validez. Por sua vez, os enunciados empiricos se fundamentam em consonincia com os
métodos das ciéncias empiricas, seja por intermédio das maximas da presungao racional, seja por meio de regras
processuais atinentes as provas. E, por fim, premissas que ndo S0 regras, nem do Direito Positivo, nem enunciados
empiricos, aplica-se o que se pode chamar de argumentagao juridica.

Alexy elabora seis grupos de regras e formas da justificagio externa concernentes as premissas que nao
sdo regras, nem do Direito Positivo, nem enunciados empiricos (ALEXY, 2014, p. 229): Especifica as relativas a

argumentagéo empl’rica, aos canones de interpretagéo, a argumentagéo dogmética, ao uso dos precedentes, as

“5.1.1) A pessoa que afirma uma proposicio normativa, que pressupde uma regra para a satisfagio dos interesses de outras
pessoas, deve poder aceitar as conseqiiéncias dessa regra também no caso hipotético de que ela se encontrasse na situagio daquelas
pessoas; 5.1.2) As conseqiiéncias de cada regra para a satisfagdo dos interesses de cada um devem poder ser aceitas por todos;
5.1.3) Toda regra deve poder ser ensinada de forma aberta e geral; 5.2.1) as regras morais que servem de base as concep¢des morais
do falante devem passar pela prova de sua origem histérico-critica. Uma regra moral ndo passa por semelhante prova: (a) ainda que
se pudesse ser justificada racionalmente em sua origem, deixa de sé-lo a posteriori; (b) se nao pode ser justificada originariamente e
tampouco se apresentam, posteriormente, razoes suficientes para tal; $.2.2) as regras morais que servem de base as concep¢des
morais do falante devem ser capazes de passar pela prova da formagao histérico-individual. Uma regra moral nao passa por
semelhante prova se estiver fundada apenas em condicdes de socializagio ndo justificaveis; 5.3) devem ser respeitadas as
possibilidades de realizagao efetivamente dados.

#6.1) Para qualquer falante e em qualquer momento, é possivel passar para um discurso teérico (empirico); 6.2) Para qualquer
falante e em qualquer momento, é possivel passar para um discurso de andlise da linguagem; 6.3) Para qualquer falante e em
qualquer momento, é possivel passar para um discurso de teoria do discurso. Tais regras visam corrigir eventuais problemas sobre
fatos, problemas linguisticos, problemas conceituais ou sobre questoes referentes a propria discussao pratica.

* “Alexy distingue dois aspectos na justificacio das decisoes juridicas — a justificagio interna e a justificacio externa — de maneira
que hd, também, dois tipos de regras e formas do discurso juridico” (ATIENZA, 2006, p. 172).

43 “O objeto da justificacio externa ¢ a fundamentagio das premissas usadas na justificacio interna” (ALEXY, 2014, p. 228).
“Quando no que se segue se falar de ‘justificagio externa’, por tal estard referindo a justificagio destas premissas” (ALEXY, 2014, p.
229).
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formas especiais de argumentos juridicos e a argumentacao pratica geral.

Como ressalta Atienza (2006, p. 174), “a argumentagao pritica geral constitui o préprio fundamento da
argumentagdo juridica”. A argumentagao empirica estd presente em quase todas as formas de argumentacao
juridica. Essa forma de argumentagio requer dados, ora sobre a regularidade de eventos objeto das ciéncias
naturais ou sociais, ora dados concernentes a fatos particulares, como os motivos dos atores, sucessos ou estados
de coisas, sendo que, tais dados, podem se referir ao passado, presente ou futuro. Os enunciados empiricos
atrelam-se aos desenvolvimentos de outras Ciéncias, tais como, a Sociologia, a Psicologia ou a Medicina. Alexy
chama aten¢ao para a importincia do conhecimento revelado pelas ciéncias naturais ou sociais, o que reclama,
ndo raro, cooperagdo interdisciplinar, embora lhe esteja presente a nogio de que nio se pode obter o
conhecimento empirico com a certeza desejavel, tornando necessdria a aplicagao de regras da presungao racional.

No que tange os canones de interpretagao — que sao esquemas de enunciados a partir dos quais se segue,
logicamente, outro enunciado, seja uma regra positiva ou outro enunciado juridico — Alexy patenteia que ainda
hoje ndo é pacifica a questio relativa a hierarquia, validade e quantidade. Embora acentue a debilidade dos
canones de interpretacao, destaca-os em seis espécies com o fito de situi-los em conformidade com suas
caracteristicas tipicas, uma vez que nao os descarta como sem valor, apesar de “excluir a possibilidade de usd-los
como regras suficientes por si mesmas para fundamentagio de decisdes juridicas” (ALEXY, 2014, p. 21).
Considera os seguintes canones interpretativos: semantico, genético, histérico, teleolo’gico, comparativo e
sistemdtico.

As regras da argumentacio dogmitica®, elaboradas por Alexy, tém em mira a necessidade de
fundamentar enunciados dogméticos em enunciados praticos do tipo geral, assim como a necessidade de que os
enunciados dogmiticos sejam corroborados empiricamente e, em ultima instancia, a propria necessidade de
utilizagio de argumentos dogmaticos®.

As regras sobre o uso de precedentes se justificam, sob perspectiva alexyana, porque o “campo do
discursivamente possivel ndo poderia ser preenchido com decisdes mutdveis e incompativeis entre si; 0 uso do
precedente significa aplicar uma norma e, nesse sentido, ¢ mais uma extensao do principio da universalidade”
(ATIENZA, 2006, p. 178). As regras sobre uso de precedentes facultam ao decisor argumentar com base em
decisdes institucionais passadas e, simultaneamente, atribuem énus argumentativo, se porventura se opte pelo

afastamento do precedente (ALEXY, 2014, p. 268). Com base na igualdade de tratamento a situagdes similares e

* Sa0 elas: 1) Caso seja posto em duvida, todo enunciado dogmético deve ser fundamentado mediante o emprego de, pelo menos,
um argumento prético de tipo de geral; ii) Todo enunciado dogmitico deve poder ser bem-sucedido numa comprovacio
sistemdtica, tanto no sentido estrito quanto no sentido amploj; iii) Se sao possiveis argumentos dogmiticos, eles devem ser usados.
* Segundo Alexy, “[u]ma dogmatica do Direito ¢ 1) uma série de enunciados que 2) se referem as normas estabelecidas e &
aplicacio do Direito, mas ndo pode identificar-se com sua descricio, 3) estao entre si em relagio de coeréncia mitua, 4) se formam
e discutem no marco de uma ciéncia juridica que funciona institucionalmente, e 5) tem contetido normativo” (ALEXY, 2014, p.
252).
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sob perspectiva da justica formal, da seguranca e previsibilidade juridicas, almeja-se, em sintese, a aplicagio de uma
norma que subjaz ao precedente (ALEXY, 2014, p. 269).

A analogia, o argumento a contrario sensu, o argumento a fortiori e 0 argumento ad absurdum sio
espécies de formas especiais de argumentos juridicos. Ao amparo de inferéncias logicas, é possivel expressar o uso
de qualquer dessas formas especiais. O uso das formas especiais demanda, em quase todos os casos, a introdugao
de premissas que, na grande parte dos casos, permanecem implicitas. A explicitacao do uso dessas formas, além de
facilitar a compreensao de sua formulagao ldgica, auxilia no aclaramento do conteudo nao légico. Por isso, a
racionalidade impoe que a fundamentagao se faga com base no discurso juridico, a fim de que se sujeite ao
controle dos demais participes.

A controlabilidade da decisao somente pode ser realizada, por parte dos cidadaos, pelo escrutinio do
procedimento® racional de justificagio ultimado pelo decisor, de modo a afastar, na maior medida possivel, a
indesejavel arbitrariedade de 6rgaos decisionistas situados nos poderes constituidos, inclusive, no Poder
Executivo. Por meio da motivagio da decisio ¢ que a coletividade pode avaliar e aceitar o contetdo da decisao.
Embora as regras do discurso juridico possibilitem que os participes da decisao alcancem solugoes incompativeis

entre si,aquelas garantem decisoes discursivamente fundamentadas se porventura observadas*’.

ANALISE DA ARGUMENTAGCAO EXPENDIDA NOS ACORDAOS SELECIONADOS
DO CARF

Neste topico serdo abordadas trés espécies de decisoes administrativas, previamente selecionadas, de
acordo com os critérios explicitamente destacados no inicio deste artigo.

No primeiro tipo de decisao, a fim de fazer prevalecer o Principio da Verdade Material sobre a regra da
preclusio, prevista no artigo 16 do Decreto n° 70.235, de 1972, o relator da decisao colegiada afirma que, embora
“ndo se possa olvidar que a prova documental deve ser apresentada na impugnacao, sob pena de preclusao [..]

entendo que, para evitar qualquer injustica, devam ser considerados todos os elementos legitimos capazes de

#“Como vimos, a teoria do discurso de Habermas, que Alexy faz sua, pode ser caracterizada como uma teoria do procedimento.
Referido ao discurso pritico, isso quer dizer que um enunciado normativo é correto ‘apenas se pode ser o resultado de um
procedimento” (ATIENZA, 2006, p. 163).

7 “Isso se deve, como jd vimos, aos fatos de o discurso comegar sobre a base das convicgoes faticamente existentes dos
participantes, de nem todos os passos da argumentagio estarem determinados e de algumas das regras do discurso s6 poderem ser
satisfeitas de maneira aproximada. Nem sequer um discurso ideal, ou seja, num discurso em que os participantes cumprem
plenamente as regras (o que quer dizer que 0 mesmo ocorre em condicdes de tempo ilimitado, participagio ilimitada, auséncia
total de coagao, absoluta clareza lingiifstica e conceitual, informagao empirica completa, capacidade e disponibilidade para troca de
papéis e auséncia de preconceitos), seria possivel assegurar que o discurso pratico permite alcancar sempre um consenso, quer dizer
uma tnica resposta” (ATIENZA, 2006, p. 179).
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formatar convicgao [..]"* No intuito de consubstanciar a decisao, duas ementas de acérdaos proferidos por outra
Camara do CARF, embora apresentem as mesmas falhas e deficiéncias, foram indicadas em complemento a
fundamentagao expendida pelo colegiado.

Nesses parcos termos ¢ que a regra juridica vilida e vigente é superada pelo Principio da Verdade
Material. Ainda que as regras também possam “ter seu contetdo preliminar de sentido superado por razoes
contrdrias, mediante um processo de ponderacio de razdes” (AVILA, 2004, p. 45), nota-se, por meio da anlise do
acordao, que a decisao nao diferencia as boas das mds razoes. Na decisao do colegiado administrativo, apenas os
argumentos que apoiam a decisao em determinado sentido é que sustentam o procedimento de superagio da
regra da preclusao. A distingdo entre os argumentos favoréveis e contrarios nao ¢é realizada. A ultima instancia do
processo administrativo fiscal deixou ainda de ponderar a jurisprudéncia administrativa contraria® frente a
mencionada no acérdao.

Em verdade, a técnica da ponderagio™ no foi criteriosamente utilizada, uma vez que ndo foi conferida a
devida importancia as razoes contrdrias que sustentariam a aplicaao da regra predusiva, a qual detém a presuncao
de juridicidade e sustenta-se sobre bases democrdticas®. Nem, muito menos, foi explicitado, no acérdao, o
procedimento de balanceamento das razdes. Quanto ao primeiro aspecto, esclarecedoras sdo as palavras de Alexy
(2008, p. 95) no que tange A apreciagio enviesada da ponderagio: “[s]e se deixa de lado um dos principios

colidentes, a referéncia as possibilidades juridicas perde seu significado. De mandamento de otimizagao, o

principio seria transformado em mandamento de maximizacao relativo apenas as possibilidades fiticas”. Ao

* Confira folha 123 do Acérdao ne. 2101-002.638 proferido pela 13 Turma da 12 Camara da 22 Secdo de Julgamento do Conselho
Administrativo de Recursos Fiscais: “Embora nao se possa olvidar que a prova documental deve ser apresentada na impugnagao,
sob pena de preclusio (§4° do art. 16 do Decreto ne 70.235/72), entendo que, para evitar qualquer injustica, devam ser
considerados todos os elementos legitimos capazes de formatar convicgao dispostos nos autos, em respeito ao principio da verdade
material que predomina no processo administrativo, onde se busca descobrir a ocorréncia ou nio do fato gerador, assim como a
real base de cdlculo do imposto, pois 0 que estd em jogo é a legitimidade da tributagao”.

* Confira o Acérdao 3402-002.775, proferido, na sessio de 8 de dezembro de 2015, pela 2¢Turma Ordindria da 42 Cimara:
“APRESENTACAO DE DOCUMENTOS COMPROBATORIOS DE ALEGACOES. PRECLUSAOQ. Os documentos que
comprovam as alegagdes trazidas na impugna¢io em relagio ao direito creditorio postulado devem ser com ela apresentados, a
excegao das hipoteses contempladas no artigo 16, §4° do Decreto n® 70.235/72". Contira também o Acérdao n° 2402-004.287,
proferido pela 22 Turma Ordindria, da 42 Camara: “A prova documental deve ser apresentada juntamente com a impugnagio, sob
pena de preclusao, com excegio das hipéteses do §4° do art. 16 do Decreto n° 70.235, de 1972,

%0 “Segundo a lei do sopesamento, a medida permitida de ndo-satisfagdo ou de afetacio de um principio depende do grau de
importancia da satisfagio do outro. Na propria defini¢io do conceito de principio, com a cldusula “dentro das possibilidades
juridicas”, aquilo que é exigido por um principio foi inserido em uma relagao com aquilo que ¢ exigido pelo principio colidente. A lei
de colisao expressa em qué essa relagio consiste. Ela faz com que fique claro que o peso dos principios nao ¢ determinado em si
mesmo ou de forma absoluta e que s ¢ possivel falar em pesos relativos” (ALEXY, 2008b, p. 167).

5! Frise-se que parte da doutrina brasileira defende, como pardmetro decisorio, a prevaléncia das regras sobre os principios,
exigindo, assim, maior 6nus argumentativo para a superagao daquelas por estes. Por todos: “O primeiro pardmetro proposto pode
ser descrito nos seguintes termos: diante de uma situagiao que exija o emprego da ponderagao, as regras (constitucionais e
infraconstitucionais) tém preferéncia sobre os principios (constitucionais e infraconstitucionais) ” (BARCELLOS, 2005, p. 165). E
arremata: “Fora dessas hipéteses, isto &, caso (afora a equidade) nio seja razodvel demonstrar a imprevisao legislativa e nao se possa
sustentar de maneira consistente a inconstitucionalidade da norma particular, nao serd legitimo pretender afastar uma regra a
pretexto de ponderé-la” (BARCELLOS, 2005, p. 212).
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desprezar o principio colidente, a natureza juridica do principio transmuda-se de mandado de otimizagao para
mandado de maximizagao: “alguém poderia pensar em definir os principios como mandamentos de maximizagao,
ao invés de mandamentos de otimizag¢ao. Mas essa defini¢io nao contemplaria a relagio constitutiva que os
principios tém com outros principios”. Se assim fosse, seria, entio, necessirio remediar: “ou expandi—la, por meio
da adi¢ao de uma regra de otimizagio a0 mandamento de maximizagao, ou suplementi-la, por meio de uma
definicdo como mandamentos de otimizagao que abarcasse a conexao entre principios” (ALEXY, 2008b, p. 95).

Percebe-se, portanto, que o procedimento ponderativo e os critérios decisorios ndo foram racionalmente
desenvolvidos ou clarificados a0 longo do acérdio. Também nio se pode afirmar que as justificagdes externas
(justificacao das premissas) e interna (justificagio légica) foram levadas a cabo, em conformidade com algum
substrato tedrico. No tocante ao segundo tipo de decisao, a argumentagao nao se restringe a mengao do Principio
da Verdade Material como principal fundamento decisério. Embora ndo lance mao de jurisprudéncia
administrativa favordvel ao sentido da decisao, aproveita-se de entendimentos doutrindrios que, unilateralmente,
sustentam a decisao administrativa.

A despeito de reconhecer que o ordenamento juridico deva estabelecer prazos e regra preclusiva®, ficou
assentado, no segundo tipo de decisao, que a “andlise fria da norma (sic) choca-se, prima facie, com os principios

da verdade material, sempre considerado nos julgamentos administrativos, e com a ampla defesa, homenageada

no texto constitucional” (grifos nossos). A fim de atenuar os rigores da lei e afastar a regra preclusiva em “alguns

casos excepcionais”, de modo a acatar os documentos apresentados extemporanea e juntamente com a pega

recursal, o relator menciona, ressalvando por alto posi¢oes contrarias, entendimentos doutrindrios que apoiam a
decisao™.

Uma vez mais, tais decisoes valem-se, praticamente, de argumentos unilaterais e enviesados. A decisao
descumpre a tarefa de apresentar argumentos contrarios, quer de natureza principioldgica (tais como, devido
processo legal, seguranca juridica, legalidade, previsibilidade, democracia, principio da livre conformagao do

legislador) — tornando os principios aplicados a decisio verdadeiros “mandados de maximizagio” -, quer de

32 Confira pagina 73 do Acérdao ne. 2801-003.925 proferido pela 12 Turma Especial da 22 Secao de Julgamento: “A norma do PAF,
Decreto n®70.235/72, art. 16, §4°, estabelece que as provas devem ser apresentadas conjuntamente com a impugnagio, precluindo
o direito de fazé-lo em outro momento processual. O sistema da oficialidade, adotado no processo administrativo, e a necessidade
de marcha para frente, a fim de que 0 mesmo possa atingir seus objetivos de solugio de conflitos e pacificagao social, impdem que
existam prazos e o estabelecimento da preclusao”.

33 Confira pagina 73 do Acérdao ne. 2801-003.925 proferido pela 12 Turma Especial da 22 Se¢io de Julgamento: “Entretanto, como
concluem - ressalvando correntes em contrério -, Maria Teresa Martinez Lopez e Marcela Cheffer Bianchini, sobre o momento da
apresenta¢ao da prova no processo administrativo fiscal, verifica-se a tendéncia de atenuar os rigores da norma, afastando a
preclusio em alguns casos excepcionais, que indicam tratarem-se daqueles que se referem a fatos “notérios ou incontroversos’, no
tocante a documentos que permitem o ficil e rdpido convencimento do julgador. Assim, o direito da parte a produgio de provas
posteriores, até o momento da decisiao administrativa comporta graduagao, a critério da autoridade julgadora, com fulcro em seu
juizo de valor acerca da utilidade e da necessidade, de modo a assegurar o equilibrio entre a celeridade, a oficialidade, a seguranca

indispensavel, a ampla defesa e a verdade material, para a consecugio dos fins processuais”.
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cardter doutrindrio®* ou legal (v.g, presungio de juridicidade da regra preclusiva®, supressio de instancia
deciséria), e de os avaliar, segundo critérios e procedimentos racionais, explicitos e objetivos™.

Se “todo falante que aplique um predicado ‘F” a um objeto ‘A’ deve aplicar este mesmo predicado a todos
objetos iguais a ‘A” (regra fundamental), entio, a nota conferida ao Principio da Verdade Material de sempre
considerado nos julgamentos administrativos ou o qualificativo constitucional, conectado ao principio da ampla
defesa, caberiam qualificar, respectivamente, os demais principios, sejam aqueles imanentes ao processo
administrativo fiscal, sejam aqueloutros com sede constitucional, que sustentam a regra preclusiva. Certamente,
isso nao foi passivel de realizagio, haja vista a inexecugio da contraposigio de razoes colidentes.

A decisao fica a dever razoavel (is) justiﬁcativa (s) para inclusao de nova excecao no conjunto de
excegoes previsto legalmente no instituto da preclusio, uma vez que o conceito indeterminado langado no
acordao — vale frisar, “alguns casos excepcionais” — ndo sustenta, por si s, o resultado alcangado. A argumentacao
nao esclarece o que seja “alguns Casos excepcionais”. A argumentagao nao diz o que €, nem, muito menos, o que
ndo é. Carece de esclarecer os motivos concretos para a tomada de decisao, dado que “quem pretende tratar uma
pessoa ‘A’ de modo diferente de uma pessoa ‘B’ estd obrigado a fundamentar esta medida” (regra sobre a carga da
argumentagéo).

Por fim, andlise do terceiro e derradeiro tipo de decisao.

Os acérdaos desse género, a0 mesmo tempo que ressaltam que a prova documental deve acompanhar a
impugnagao, frisam que o direito de o fazer preclui a partir da apresentagao da pega impugnatéria, a nao ser que
ocorra uma das razdes especiais (excegoes) previstas em lei, isto é, no artigo 16 do Decreto n° 70.235, de 1972.
Evidenciam, com base doutrindria, que o processo, em sentido estrito, supoe a prética de atos que obedecem uma
ordem preestabelecida e o cumprimento de prazos. E, em que pese o principio do formalismo moderado, que
informa o processo administrativo fiscal, a argumentacao expendida na decisao administrativa explicita que “nao ¢

razodvel, depois da impugnacio, a reabertura de oportunidade ao sujeito passivo para trazer a prova quando, sem

$* Humberto Avila (2004, p.8S) apresenta interessante critério: “Normalmente, afirma-se que, quando houver colisio entre um
principio e uma regra, vence o primeiro. A concepgao defendida neste trabalho segue percurso diverso. Em primeiro lugar, é preciso
verificar se ha diferen¢a hierdrquica entre as normas: entre uma norma constitucional e uma norma infraconstitucional deve
prevalecer a norma hierarquicamente superior, pouco importando a espécie normativa, se principio ou regra. Por exemplo, se
houver conflito entre uma regra constitucional e um principio legal, deve prevalecer a primeira; e se houver um conflito entre uma
regra legal e um principio constitucional, deve prevalecer o segundo. Isso quer dizer que a prevaléncia, nessas hipoteses, nao
depende da espécie normativa, mas da hierarquia. No entanto, se as normas forem de mesmo nivel hierarquico, e ocorrer um
auténtico conflito, deve ser dada primazia a regra”.

% Poder-se-ia cogitar se o afastamento da regra preclusiva afrontaria a Stmula do CARF n° 2 (O CARF nio ¢ competente para se
pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei tributdria) ou o art. 26-A do Decreto n° 70.23S, de 1972 (art. 26-2. No dmbito do
processo administrativo fiscal, fica vedado aos 6rgios de julgamento afastar a aplicagio ou deixar de observar tratado, acordo
internacional, lei ou decreto, sob fundamento de inconstitucionalidade).

%6 Desconsidera-se a referéncia a Lei n° 9.784, de 1999, uma vez que o préprio Acérdao n°. 2801-003.925 afasta a sua aplicabilidade

no que tange 4 possibilidade de apresentacio de alegagdes e documentos antes da tomada de decisao. Segundo a propria decisio
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qualquer justificativa aceitdvel, ele deixa de fazé-lo em duas oportunidades anteriores (no curso da fiscalizacao e
com a impugnacao)™”’, uma vez que oportunizar a apresentacao extemporanea de provas poderia redundar na
reabertura de procedimento de fiscalizagio e a eternizagio do processo administrativo, frustrando, assim, os
objetivos processuais.”® Todavia, se situacdo excepcional se faz presente, o resultado do sopesamento pode
apontar para o acolhimento de provas apés a fase impugnatéria™. Para se ter uma ideia do que se afirma, vale
transcrever excerto de interesse para esta andlise, mormente, no que tange ao sopesamento dos principios em
jogo. Nesse sentido, o relator, ao sopesar os principios da verdade material e do formalismo moderado com o
principio finalistico do processo, afirmou: ‘entendo que, caso os documentos trazidos com o memorial nio
permitissem ao julgador formar a convicgio, mas demandassem diligéncia, nao deveriam ser considerados nessa
fase processual'.

Importante frisar que o “sopesamento” levado a efeito nesse tipo de decisio ndo se ampara em qualquer
arcabougo tedrico. Muito pelo contrario! Além de falhar na selecio (v.g, questiona-se o porqué dos principios
democritico, devido processo legal, seguranca juridica e da presuncao de juridicidade, que amparam a regra
preclusiva, ndo entraram em jogo na ponderacao) e na justificagao dos principios eleitos (justificacao externa),
tendo em vista ndo apresentar qualquer argumentagao objetiva e racional, o resultado do “sopesamento” nao
decorre logicamente de um procedimento racional e controldvel intersubjetivamente por parte dos participes do
discurso®. Ademais, as premissas estabelecidas no intitulado “sopesamento” nio sao conferidas qualquer peso
relativo, de modo a justificar a prevaléncia de umas em relagio as outras (justificagdo interna). Resta, entdo,
perguntar: por que o Principio da Verdade Material possui maior peso relativo? A decisio nio justifica
devidamente. Do excerto transcrito, depreende-se apenas que o conjunto probatério trazido pelo recorrente, ap6s
aimpugnagao, permite a formagao da convicgao do julgador. Nada mais!

Constata-se que o aplicador do Direito esquece que, tanto as Teorias Juridicas Contemporaneas quanto

a Dogmitica e a jurisprudéncia constitucional, hi muito, oferecem referenciais tedricos e estruturas

administrativa, “abalizada doutrina” entende que lei especifica, no caso o Decreto n° 70235, de 1972, deva prevalecer sobre as
regras processuais gerais estabelecidas pelos artigos 3° e 38 da Lei n° 9.784, de 1999.

7 Contfira folha 626 ¢ 628 do Acérdao n° 9101-002.114.

3% “A primeira questdo que se pde ¢ definir se esses trabalhos devem ser levados em consideracio a essa altura do processo. E essa
definicdo demanda a ponderagio de principios, uma vez que, como jé dito, nao obstante o processo administrativo fiscal ser
informado pelo principio da verdade material e do formalismo moderado, a inobservincia da pratica de atos preestabelecidos e de
prazos desvirtua o objetivo do processo”. Confira folha 627 do Acérdao n° 9101-002.114.

%7 Confira ementa do Acérdao n° 9101-002.114: “Contudo, se aspectos especificos da prova a ser produzida demonstram que ela
ndo se realizaria mediante a apresentacao de planilhas e demonstrativos, e se os documentos trazidos posteriormente sio
suficientes a formagio da convicgao do julgador, ndo demandando diligéncias, o sopesamento dos principios da verdade material,
do formalismo moderado e do principio finalistico do processo justificam o acolhimento das provas”.

€ “Para resolver o confronto entre o principio que sustenta a regra e o principio que estd em oposicao, adota-se o critério da
ponderagdo. A caracteristica que se destaca na superagio de uma regra é que nio basta sopesar os principios que se confrontam,

sob pena de aceitar-se a premissa da relevincia moral do direito positivo, o que permitiria ao intérprete, em cada caso, refazer a
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metodoldgicas mediante as quais torna-se possivel solucionar conflitos de principios, de forma racionalmente
justificivel e controlédvel®' Observa-se, ao fim, que tanto o procedimento quanto os argumentos e os critérios
gerais de ponderagao utilizados para a superacao da regra preclusiva, estabelecida pelo Parlamento, revelam-se
deficientes e falhos nas trés espécies de decisao. Ainda que se considere derrotdvel a regra juridica preclusiva, a
decisao administrativa superadora exige uma consistente justificagio, uma vez que o aplicador nao pode
desconsiderar as prévias ponderagoes feitas pelo Parlamento, Poder constitucionalmente competente para
instituir regras juridicas. Nesta breve andlise, procurou-se demonstrar, casuisticamente, a deficiéncia da
argumentagdo juridica levada a cabo em algumas decisoes administrativas proferidas por érgaos colegiados do

Conselho Administrativo de Recursos Fiscais. ¢
CONCLUSAO

Evidenciou-se que os argumentos sao elementos de justificagio racional da interpretagao juridica e, por
isso, devem compor os atos, sejam judiciais, sejam administrativos. A decisao, em si, ndo é argumentagao, todavia
esta é exigéncia para higidez daquela.

Nao foi por outro motivo, que, para evitar decisdes com déficit argumentativo, o recém-publicado
Codigo de Processo Civil passou a estipular, dentre outras hipéteses, que cabe ao julgador, sob pena de nao se
considerar fundamentada a decisdo, justificar, no caso de colisao entre normas, ‘o objeto e os critérios gerais da
ponderagio efetuada, enunciando as razoes que auforizam a interferéncia na norma afastada e as premissas fticas
que fundamentam a conclusio’. Sera considerada também carente de fundamentagao quando a decisao empregar

conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo concreto de sua incidéncia no caso®. E, ainda, nio

ponderagao entre os principios que influenciam a decisiao sem levar em conta a prévia ponderagao efetuada anteriormente pela
autoridade competente para a institui¢ao da regra” (] UNIOR, 2008, p.27).

¢! “Trata-se, aqui, da teoria dos principios tal como formulada por Robert Alexy. Ela tem como elementos bésicos: a distingao
tedrico-estrutural entre regras e principios, segundo a qual os principios sao mandamentos de otimizacio e as regras, mandamentos
definitivos; a tese da refagio de precedéncia condicionads, formalizada na lei de colisao; as estruturas de ponderagao, racionalizadas
(“procedimentalizadas”) no principio da proporcionalidade e seus elementos, sobretudo no principio da proporcionalidade em
sentido estrito (mandamento de ponderagio); e a tese das precedéncias ou prioridades prima facie” (STEINMETZ, 2005, p. 31).
6 “Continuar defendendo um fechamento das regras, (enquanto detentoras de sentidos univocos) exaltando uma abertura dos
principios (como possibilidades infindas), representa sérios problemas, tais como: a manutencio da discricionariedade; uma
tendéncia de inferiorizar a legislagio democraticamente estabelecida e a fragilizagio da autonomia do direito pelo moralismo do
sujeito-juiz. Por isso, defendo que os principios ndo abrem a interpretacao, e sim fecham/limitam. Os principios (re) inserem a
faticidade ao direito, e espelham uma determinada tradigao juridica que permitird um didlogo constante entre a decisio particular
com todo o ordenamento. Deste modo, proporcionam que a atividade jurisdicional, por intermédio da fundamentagio, que é
condigio de possibilidade, publicize o sentido que serd intersubjetivamente controlado, e que tenderd a manter a coeréncia e
integridade do direito” (STRECK, 2010, p. 357).

 Lein° 13.105, de 16 de marco de 2015: Art. 489. Sao elementos essenciais da sentenca:[...]§ 1°Nao se considera fundamentada
qualquer decisdo judicial, seja ela interlocutéria, sentenga ou acérdao, que: I - se limitar & indicagdo, & reprodugio ou a parafrase de
ato normativo, sem explicar sua relagio com a causa ou a questao decidida; IT - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem
explicar o motivo concreto de sua incidéncia no caso; I11 - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisao; IV -

ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a conclusio adotada pelo julgador; V - se
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enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a conclusio adotada pelo
Julgador. Como se vé, todas as hipdteses previstas na lei processual baseiam-se em substrato tedrico
argumentativo.

Decisdes, como as analisadas neste breve artigo, merecem censura tanto sob perspectiva teérica quanto
sob viés do novo Coédigo de Processo Civil. Em razio de as decisoes se revelarem deficientes, o colegiado
administrativo nao confere legitimidade aos seus atos decisorios, uma vez que nao se configura a representacao
argumentativa alexyana, pois, como se disse, ¢ na for¢a e na validade do argumento que sao dados os pressupostos
para a legitimidade da representagdo argumentativa.

A controlabilidade deciséria torna-se possivel a partir do escrutinio do procedimento de justificacao, in
casu, efetivados por instancias judicantes do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF). Esse tipo de
controle permite, assim, que se afira a legitimidade da decisao administrativa e se evite, na maior medida possivel, o
cometimento, por meio de decisionismos, de arbitrariedades. Como o Direito congrega nio s as dimensoes das
regras e dos principios juridicos, mas também a dimensio da argumentagio, buscar a racionalidade do
procedimento argumentativo — exposigdo racional das razoes fundantes da decisao - equivale a evitar
arbitrariedades.

Robert Alexy evidencia que tanto os principios quanto as regras juridicas ndo sio capazes de regular por
si mesmos sua aplicagao. O tedrico do Direito deixa entrever que se se almeja um modelo adequado de sistema
juridico, deve-se acrescer as regras e aos principios — que expressam, em relagao ao aspecto decisorio da corregao,
duas dimensoes passivas -, uma outra dimensao, uma dimensao ativa do processo de tomada de decisao. Segundo
Alexy, as regras e os principios - ou seja, as normas juridicas - devem ser complementados por uma terceira
dimensao, vale dizer: por uma teoria da argumentagao juridica, que oriente como serd possivel obter uma decisao
racionalmente fundamentada a partir da conjugacao de regras e principios juridicos. O manejo de regras e
principios, sem a intermedia¢io de uma consistente teoria argumentativa, acarreta, como Vvisto, resultados

censurdveis, decisoes flagrantemente carentes de fundamentagao.

limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem identificar seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso

sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos; VI - deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente invocado

pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingao no caso em julgamento ou a superagio do entendimento.§ 2° No caso de

colisio entre normas, o juiz deve justificar o objeto e os critérios gerais da ponderacio efetuada, enunciando as razoes que

autorizam a interferéncia na norma afastada e as premissas fiticas que fundamentam a conclusdo. (grifos nossos)
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MATERIAL TRUTH IN THE BALANCE: POOR REASONING BY THE BOARD OF TAX APPEALS IN
DISREGARDING ESTOPPLE RULES

Abstract

The Principle of Material Truth has been adopted as a basis for many decisions of the Board of Tax Appeals. Part
of these decisions combines the aforementioned principle with the legal rule stipulating, with a few exceptions, that
“documentary evidence may be presented at the time of application of a formal written protest”. As a result, part of
the administrative case law put aside that procedural rule based on the Material Truth Principle, accepting
presentation of evidence at the appeal stage, even if the case is not a legally admitted exception. As the theory of
argumentation of Robert Alexy rationally guides decisions, the article proposes to examine whether the reasoning
adopted by the Board of Tax Appeals, in this kind of decision, may be accepted under an alexyan perspective.

Keywords: Material Truth Principle; Estoppel Rule; Protest.
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