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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo analisar os limites da aplicacdo das técnicas
presuntivas comumente utilizadas na ciéncia do Direito, com um enfoque especifico no
ambito do Direito Tributario, notadamente no que se refere a constituicdo do crédito.

Para tanto, faz-se uma importante analise sobre a adocdo destas técnicas na
formacdo da Regra Matriz de Incidéncia Tributaria, observando cada um dos seus aspectos,
refletindo sobre os limites impostos tanto ao legislador quanto ao operador da lei.

Fixadas essas premissas, verificam-se as formas de controle dos atos presuntivos
viciados, estudando brevemente as ferramentas legais disponiveis para a sua anulagéo.

Tal estudo mostra-se de suma relevancia, na medida em que ndo raramente as
técnicas  presuntivas  autorizadas pelo  ordenamento  juridico sdo  usadas
indiscriminadamente pelo Fisco com o intuito nitidamente arrecadatério, em prejuizo dos
contribuintes e em flagrante violacdo a Constituicdo Federal e as leis infraconstitucionais
que disciplinam a constituicdo do crédito tributario.

Neste contexto, a real intengdo desta monografia consiste em trazer uma visao
critica e uma reflexdo juridica sobre o tema, haja vista os constantes abusos incorridos na
pratica pela Fazenda Publica, que, utilizando-se indevidamente das técnicas presuntivas
para cobrar tributos e lavrar autuacbes, viola direitos e garantias constitucionais dos
contribuintes, desviando-se da sua funcdo institucional.

Referida pesquisa encontra-se atualizada e em consonancia com a legislagéo
vigente, sendo lastreada por pareceres, artigos cientificos e obras de renomados juristas,

contribuindo para a reflexdo ora proposta.

Palavras-chave: Direito, Tributério e Presungédo



ABSTRACT

This study aims to analyze the limits of the application of the presumptive
techniques commonly used in the science of Law, with a specific focus on Tax Law, as
regards claim arises.

Therefore, it is important to analyze the techniques adopted in the formation of the
Rule-Array of Tax Incidence, checking all these aspects, reflecting on the limits of both the
legislator and the law operator.

Established these points, there are ways to control the presumptive addicted acts,
studying the legal tools available for their annulment.

The importance of this study is so relevant, given the fact that the presumptive
techniques are rarely authorized by law and indiscriminately used by Tax authorities with
clearly revenue collection order at the expense of taxpayers and in flagrant violation of the
Federal Constitution and the infra-constitutional laws that rule the Tax Credit.

In this context, the real intention of this paper is to bring a critical view and a legal
reflection concerning the quoted subject, considering the uninterrupted abuses practiced by
the Treasury, which dishonestly uses the presumptive techniques to charge taxes and apply
fines, thus breaking constitutional rights and guarantees of taxpayers, diverging from its
institutional role.

This research is updated and settled with the current legislation, based on scientific
articles and reports of famous jurists, contributing to the reflection proposed here.

keywords: Tax, Law and presumptive



INTRODUCAO

O uso de técnicas presuntivas para a resolucdo de impasses remonta ao Direito
Arcaico, sendo muito utilizada nos dias atuais como forma para se aproximar da
“verdade”, permitindo o julgamento sobre situa¢des obscuras (leia-se: ndo provadas).

No ordenamento juridico brasileiro, embora a presuncdo seja uma técnica
autorizada e muito utilizada pelos operadores do Direito, no ambito do Direito Tributario
ela deve ser encarada com extrema cautela justamente para nao violar direitos e garantias
constitucionalmente asseguradas aos contribuintes e administrados em geral, visando
impedir o uso indiscriminado pelo Fisco com o intuito arrecadatorio.

Justamente por essa razdo é que tanto a Constituicdo Federal como o Cdédigo
Tributario Nacional e as outras legislagdes infraconstitucionais obrigam a Fazenda Publica
a apresentarem provas fidedignas sobre a obrigacdo e/ou da infracdo tributaria, conforme
disposto no artigo 9° do Decreto n. 70.235/72, que dispbe sobre o processo administrativo

fiscal:

Art. 9° A exigéncia do crédito tributario e a aplicacdo de penalidade isolada serdo
formalizados em autos de infracdo ou notificacdes de lancamento, distintos para cada
tributo ou penalidade, os quais deverdo estar instruidos com todos os termos,
depoimentos, laudos e demais elementos de prova indispensaveis a comprovagdo do

ilicito.

Como consequéncia légica, o descumprimento desse dnus enseja a falta de higidez
do ato, cominando na sua anulagéo.

Nesse diapasdo, a norma ou 0 ato que tem por objetivo presumir uma dada situagao
fatica devem respeitar uma serie de requisitos e preencherem inimeras condi¢fes para que
sejam considerados validos, dentre eles a minima comprovacdo da ocorréncia do fato
imputado pelo agente publico, sob pena de ilegalidade.

Com base nessas premissas e embasado em relevantes trabalhos doutrinarios sobre
0 tema, a presente monografia visa ressaltar os principais limites da presuncdo no ambito
do Direito Tributario, a serem observados tanto pelo legislador quanto pelos aplicadores da

lei.



CAPITULO |

1. Definicéo dos institutos aplicaveis

1.1 Conceito de “verdade”

1.1.1 Aacepgdo da palavra “verdade” para a filosofia

Antes de iniciarmos o estudo relativo a conceituacdo da palavra “verdade” para a
ciéncia do direito, é de suma importancia analisarmos, ainda que brevemente, a sua origem
e as suas raizes desenhadas através das reflexdes alcancadas pela filosofia.

Isso porque o conhecimento atingido por ela, via de regra, é amplo e desvinculado
de lacos que prendem a outros elementos, trazendo a esséncia do objeto estudado em seu
ponto de vista Unico e particular.

A “verdade” é um dos temas mais debatidos e controversos da filosofia atual, cuja
anélise pode ser feita abrangendo inumeros aspectos, concepcOes, teorias e diferentes
pontos de vista.

Historicamente, o estudo da “verdade” comecou a ser enfrentado concretamente na
Grécia, impulsionado pelas reflexGes dos grandes filosofos e pensadores da época, que a
relacionavam com os fendmenos da “falsidade” e da “ilusio” * ¢ % Além disso, ela era
também encarada como a realidade que deveria, em oposicdo ao mutavel, ser permanente.

Partindo destas premissas, 0s estudiosos da epoca entendiam que a “verdade”
poderia ser vista tanto no sentido de uma realidade proposta quanto no sentido de uma
realidade fatica. Nestas concepgdes, a “verdade” seria o inverso da “falsidade”, da
“aparéncia”, do “irreal” ou do “inexistente™.

Dentro deste viés histérico, com o decorrer dos anos, varias concepcgdes foram

criadas com a finalidade de aperfeicoar a explicacdo do que seria a “verdade” propriamente

! FERRAGUT. Maria Rita. Presunces no Direito Tributario. S&o Paulo: Revista Dialética, 2001. Pag. 41
2 MORA, José Ferrater. Dicionario de filosofia Sa0 Paulo: Martins Fontes, 1994. P4g. 699
¥ MACEI, Demetrius Nichele. A verdade material no Direito Tributario: A cidadania fiscal administrativa e
judicial. S8o Paulo: Malheiros Editores, 2013. Pag. 28.
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dita. Dentre estas correntes filosoficas, destacam-se: (i) o aspecto da linguagem; (ii) o
aspecto metafisico ou ontoldgico e; (iii) o aspecto epistemologico.

O primeiro deles, referente ao aspecto da linguagem, propde ao fildsofo a busca da
definicdo da palavra “verdade”, guardando uma intima relacdo com a teoria semantica
(vide item 1.1.1.6.). Nesse contexto, as perguntas filoséficas a serem respondidas seriam:
qual o significado da “verdade”? Ou ainda: qual a definicdo da “verdade”?

Por outro lado, a segunda corrente, relativa ao aspecto metafisico ou ontolégico, se
prende & esséncia da “verdade”, com vistas a apurar a sua natureza. A teoria da coeréncia
(vide item 1.1.1.9.) é que mais se relaciona com ele. Filosoficamente o questionamento
mais apropriado seria: qual é a esséncia da “verdade”? Ou também: qual é a natureza da
“verdade”?

A doutrina, ao explicar este ponto de vista, esclarece que a busca pela esséncia da
“verdade” pressupGe o estabelecimento prévio de um conjunto de condicBes e
caracteristicas gerais para que uma proposicdo seja, de fato, considerado como
“verdadeira™.

Ja o terceiro aspecto, denominado de epistemoldgico, prima pela busca da esséncia
da “verdade” com a real possibilidade de conhecimento. Guarda, portanto, uma intima
relacdo com a teoria da conformidade (vide item 1.1.1.2.). Os questionamentos filosoficos
que se poderiam fazer seriam: como podemos conhecer a “verdade”? Ou ainda: como
podemos ter crengas verdadeiramente justificadas?

O aspecto epistemoldgico explica a “verdade” como sendo a concepcao ““concebida
por um intelecto e formulada num juizo por um sujeito cognoscente™.

Em outras palavras, trata-se de uma corrente que busca a esséncia da verdade,
respeitando os limites do conhecimento humano, através de um processo cognitivo - o que
a diferencia das outras duas concepgoes,

Assim, de modo a complementar e a justificar essas concepcles criadas pela
filosofia para explicar a “verdade”, vérias teorias foram desenvolvidas, algumas, inclusive,

ja citadas nos paragrafos anteriores. Sao elas: (i) a teoria do conhecimento; (ii) a teoria da

* MACEI, Demetrius Nichele. Pag. 27.
5 FERRAGUT, Maria Rita. Pag. 41.



conformidade ou correspondéncia; (iii) a teoria pragmatica; (iv) a teoria do consenso; (v) a
teoria neopositivista (teoria da linguagem cientifica); (vi) a teoria semantica; (vii) a teoria

do fenomenalismo; (viii) a teoria do idealismo logico e; (ix) a teoria da coeréncia.

1.1.1.1. Teoria do conhecimento

O conhecimento é essencial para se apurar a veracidade de uma determinada
proposicdo, eis que ndo se chega a verdade sem conhecer todas as circunstancias e
peculiaridades dos objetos analisados, bem como o meio em que eles surgiram.

Conforme leciona Maria Rita Ferragut, o conhecimento para a filosofia ¢é a relacdo
entre o juizo humano e o objeto estudado, podendo ser examinado sob diferentes correntes
filoséficas, dentre as quais se sobrepBe: (i) a “dogmatica”; (ii) o “ceptismo”; (iii) o
“subjetivismo™; (iv) o “relativismo” e; (v) o “criticismo™®.

A primeira corrente a estudar o conhecimento foi a “dogmatica”, que, em linhas
gerais, pressupde que sempre serd possivel a absorcdo do objeto analisado pelo sujeito, o
qual deve ser previamente conhecido/estudado por ele.

Opondo-se a “dogmaética”, o “ceptismo” defende ser impossivel a apreensédo real
do objeto pelo sujeito, de modo que ndo se deve formular nenhum juizo sobre ele. Para 0s
adeptos desta corrente, ndo ha objeto conhecido e muito menos a “verdade”.

Ja 0 “subjetivismo” limita a “verdade” ao sujeito que analisa 0 objeto e assim o
julga, podendo ser tanto um sujeito individual (subjetivismo individual) como um sujeito
geral - leia-se género humano - (subjetivismo geral). Segundo Maria Rita Ferragut, “essa
corrente entende que o conhecimento humano depende de fatores que residam no sujeito
cognoscente, o que implica admitir a possibilidade do mesmo juizo ser verdadeiro para
alguns e falsos para outros™’. Portanto, ndo ha verdade universalmente valida.

O *“relativismo”, por sua vez, entende ndo haver o conhecimento e a verdade
absoluta universalmente vélida, isso porque tanto o conhecimento quanto a verdade sédo

relativos e limitados a fatores externos como o meio social e o contexto historico vivido.

® FERRAGUT, Maria Rita. Pag. 43.
" Idem. Pég. 38



Por fim, o “criticismo” conclui que a verdade deve ser extraida a partir da razao
humana combinada com todas as desconfiancas existentes. Ela examina todas as
afirmac6es da razdo, nao aceitando nada de forma despreocupada e intuitiva, investigando
as fontes das proprias afirmacgdes/objecoes.

A corrente do “criticismo” privilegia uma postura mais reflexiva e analitica,
entendendo que o conhecimento e a busca da verdade sdo possiveis, desde que o intérprete
questione os fatos e as circunstancias correlacionadas, a fim de afastar o conhecimento
falso e o préprio desconhecimento. Justamente por este motivo é a que mais se coaduna

com o objeto ora estudado.

1.1.1.2. Teoria da conformidade ou correspondéncia

A teoria da correspondéncia nasceu através da teoria aristotélica da “verdade”, a
qual serviu de base para a concluséo alcancada pelos Gregos, de que a “verdade” seria
intimamente relacionada com a realidade®.

A ideia central desta concepgdo consiste no fato de que ndo ha “verdade” sem um
enunciado que deve corresponder especificamente a coisa analisada. Vale dizer, o
enunciado deve guardar conformidade/adequacao com o referido objeto®.

O entendimento em que se funda esta teoria estd baseado na ideia de que a
“verdade” deve corresponder com a realidade. Trata-se de uma viséo realista-objetiva: se
algo é verdadeiro, isso ndo depende daquilo em que cada um acredita; a verdade depende
do mundo e n&o de nés®.

Assim, para saber se a preposicdo é realmente verdadeira, deve-se fazer a
verificagdo/comprovagdo/confirmagdo com o objeto estudado, através de um processo
cognitivo, respeitado os limites do conhecimento humano, de acordo com a teoria do
conhecimento.

Dado o seu carater intuitivo, essa teoria € a que mais tem acumulado adeptos.

® MACEI, Demetrius Nichele. P4g. 29.

% ZILLES, Urbano. Teoria do conhecimento e Teoria da Ciéncia. S&o Paulo: Paulus, 2005. P4g. 130.

1 PEREIRA, Renato Machado. Concepgdo semantica da verdade segundo Alfred Tarski. Tese de Mestrado.
UFSCAR. 2009. Pag. 32.
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Justamente por esse motivo é que Demetrius Macei assevera que a teoria da
correspondéncia serve como fundamento para todas as outras concepgdes criadas com a

finalidade de explicar o que seria a “verdade”.

1.1.1.3. Teoria pragmatica

A teoria pragmatica, por sua vez, defende que a concepcdo da “verdade” deve ser
feita de acordo com o objeto pratico analisado. Em outras palavras, a verdade de uma
preposicdo se denota do que é crivel que se aconteca.

Melhor explicando, Maria Rita Ferragut leciona que, segundo essa concepg¢éo, a
““verdade consiste na congruéncia dos pensamentos com os fins praticos do homem, em

que aqueles resultem (teis e proveitosos para o comportamento pratico™*.

1.1.1.4. Teoria do consenso

Ao revés, a teoria do consenso entende que a veracidade de uma proposicdo é
conhecida por meio da sua aceitacdo no meio social em que é produzida.

Para esta corrente, a “verdade” ndo se traduz em um simples exame da propriedade
das proposicdes. Ela parte do principio de que um enunciado s6 pode ser considerado
como verdadeiro quando o discurso sobre ele conduz a um consenso fundamentado entre

0s membros que compde aquele meio*.

1.1.1.5. Teoria neopositivista (teoria da linguagem cientifica)

Outra concepcao que vem influenciando os fildsofos contemporaneos é a chamada

teoria neopositivista, surgida pelo chamado “Circulo de Viena”.

1 FERRAGUT, Maria Rita. Pag. 44.
12 ZILLES, Urbano. Pég. 135.



Referida teoria foi a precursora do que hoje se desdobrou na teoria da linguagem ou

do “movimento do giro linguistico™*®

, tendo como um dos principais apreciadores o
professor Paulo de Barros Carvalho.

O neopositivismo surgiu dos varios desdobramentos do positivismo classico. Ao
passo que este Gltimo tem como tematica a énfase nos sentidos do homem para a
verificacdo da “verdade”, o neopositivismo busca a sua verificacdo na logica, baseada
puramente na significacdo (positivismo l6gico).

Segundo esta concepcdo, ndo é possivel descobrir a “verdade”, mas tdo somente
construi-la. Logo, o método de apuragdo seria o “construtivismo l6gico-semantico”.

Isso importa dizer que a construcao da “verdade” para a teoria neopositivista se da
mediante a correspondéncia da lIdgica entre o significado das palavras utilizadas entre os
sujeitos congnoscentes para expressar a coisa analisada.

Nota-se, portanto, que para os defensores desta corrente filoséfica, a linguagem
utilizada para expressar uma proposicdo e a logica do raciocinio sdo o0s elementos
determinantes para a apuracdo da “verdade”.

Um dos fieis defensores deste entendimento, Dardo Scavino, discorrendo sobre a
concepcao neopositivista da “verdade”, leciona que um enunciado verdadeiro ndo diz o
gue uma coisa é, mas 0 que pressupomos que ela seja dentro de uma cultura particular.

Assim, 0s neopositivistas ndo se interessam em verificar a verdade dos enunciados
por meio de uma correspondéncia com a esséncia das coisas, mas sim atraves da
significacdo (ou a falta dela) desses enunciados.

Embora ela seja bastante difundida e aceita entre alguns estudiosos, é também
muito criticada, especialmente pelos pragmaticos, dada a dificuldade em admitir como
verdadeiro apenas a significacdo da linguagem, sem realizar a sua conferéncia com a
realidade fatica.

Além disso, depde tambeém contra essa concepg¢do o fato de que, considerando que
a “verdade” é construida pela conformidade entre as palavras, e a linguagem pode ser
expressa de inimeras formas, segundo esta teoria, a “verdade” pode ser influenciada por

varios fatores, especialmente o meio social de convivio do sujeito cognoscente. Isso faz

3 MACEI, Demetrius Nichele. P4g. 33.



com que a “verdade” deixe de ser considerada objetivamente (analise criteriosa) para ser
encarada de forma subjetiva (analise pessoal).

Assim, a despeito da relevancia desta teoria filosofica para o estudo da “verdade”,
muitos autores a criticam. 1sso porque, embora concordem que o evento (fato) deve ser
convertido em linguagem para irradiar efeitos juridicos e transmitir a “verdade” de forma
inteligivel, esta construcdo l6gica ndo poderia ser confundida com a verdade em si, posto

gue necessita de correspondéncia com o mundo fisico.

1.1.1.6. Teoria semantica

A semantica € a disciplina que se ocupa das relagcdes entre as expressdes de uma
linguagem e os objetos aos que se referem essas expressdes™.

Neste contexto, a teoria semantica tenta solucionar o problema a cima proposto
reconhecendo a importancia da ciéncia da linguagem, exigindo, no entanto, a
correspondéncia da proposicao traduzida em linguagem com a realidade fatica (o objeto
conhecido).

Portanto, a teoria semantica relaciona a teoria da linguagem com a teoria da
correspondéncia, complementando-as.

Disso conclui-se que a “verdade” para a teoria semantica deve ser formalmente
expressa (leia-se: em linguagem clara e especifica para o fim pretendido) e materialmente
adequada (leia-se: com a possibilidade (ou ndo) de demonstracdo através de um

procedimento de averiguacio)™.

1.1.1.7. Teoria do fenomenalismo

Referida teoria parte do principio de que existem objetos independentes do

pensamento humano gque sdo completamente incognosciveis.

¥ TARSKI, Alfred. La concepcion semantica de la verdad y los fundamentos de la semantica. In: Buenos
Aires: Nueva Vision, 1972. Pag. 17.

> PEREIRA, Renato Machado. Concepgdo semantica da verdade segundo Alfred Tarski. Tese de Mestrado.
UFSCAR. 2009. P4ag. 49
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Neste contexto, a mencionada teoria defende que ndo ha sentido em considerar a
“verdade” como a simples concordancia do pensamento com os objetos'®.
Os adeptos dessa corrente filoséfica afirmam, portanto, ndo ser possivel conhecer a

coisa em si, mas apenas a sua manifestacao (fenémeno).

1.1.1.8. Teoria do idealismo légico

A teoria do idealismo logico, por sua vez, prega que a esséncia da “verdade” ndo se
assenta na relacdo do contetdo do pensamento com algo que se encontra perante ele, mas
em algo que reside dentro do proprio pensamento. Em outras palavras, a “verdade” seria,
portanto, a concordancia do pensamento com ele préprio.

Referida teoria se atenta a obediéncia ldgica da ndo contradicdo. Isso porque o
pensamento s6 concordard consigo mesmo apenas se ele estiver livre de contradicdo, que,
como ja foi dito, € um dos critérios de verificagdo/comprovacdo/confirmacdo da

“verdade™*’.

1.1.1.9. Teoria da coeréncia

Segundo esta teoria, verdadeira sera a proposicao que nao se contradisser com outra
proposicéo considerada verdadeira. Visa, portanto, buscar a convergéncia de opinides.

Para esta corrente filoséfica, a “verdade” de uma proposic¢do consiste na coeréncia
deste juizo com o sistema em que ele esta inserido. Logo, a veracidade ou a inconsisténcia
de uma determinada proposicdo depende da coeréncia com a qual ela se relaciona com
outras proposicdes da mesma teoria®.

A dura critica feita a esta concep¢do refere-se a desconsideracdo de que duas
proposi¢des poderiam ser contraditorias e nem por isso uma delas deixaria de ser

verdade®.

* FERRAGUT, Maria Rita. P4g. 43.
7 1dem. Pag. 37.

18 ZILLES, Urbano. Pé4g. 134.

Y FERRAGUT, Maria Rita. P4g. 43.

11



1.1.1.10. Sintese conclusiva

Diante desta extensa gama de conceitos e defini¢fes, todas originarias da filosofia,
tem-se que o significado da “verdade” é mais amplo e complexo do que se imagina,
podendo ser encarado sob diferentes aspectos, dependendo da escola filosofica adotada.

Assim, a despeito da grande evolucdo do estudo da “verdade” para a filosofia,
como demonstrado anteriormente, é certo que ndo existe um consenso sobre ela. Isso
porque a “verdade” pode ser relacionada com diferentes fendmenos, tais como a aparéncia,
a realidade féatica vivida, o entendimento subjetivo dos sujeitos cognoscentes, a aceitacéo
no meio social, entre outras questdes.

Prova desta afirmacdo sdo os diferentes conceitos extraidos na literatura mundial.
Para os gregos, por exemplo, a “verdade” (“‘aletheia”) representa tudo aquilo que ndo esta
oculto, manifestando-se aos olhos e ao espirito tal como efetivamente o é.

Em latim, no entanto, a “verdade” (“‘veritas) significa aquilo que pode ser
demonstrado com preciséo, referindo-se ao rigor e a exatidao.

J& na literatura hebraica, o conceito de “verdade” (“‘emunah”) se relacionada com
fé e a confianca. Em outras palavras, a verdade é convencionada pelo grupo que possui
crengas em comum.

N&o obstante a relevancia desses entendimentos, especialmente para fins histérico e
filosofico, os conceitos de “verdade” que envolvem a correspondéncia com a realidade e o
contexto fatico sé@o os mais aceitos pelos estudiosos, especialmente para o ramo da ciéncia

do Direito.

1.1.2 A acepcdo da “verdade” para o Direito

Atento a todos estes aspectos validamente estudados pela filosofia, a ciéncia do

Direito conceituou a “verdade” como sendo o enunciado que permite o conhecimento de
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um fato tal qual ele efetivamente ocorreu®®. Em outras palavras, a “verdade” é a
conformidade da vontade declarada com os fatos ocorridos. Seria, portanto, a qualidade do
que se apresenta aos nossos sentidos, de maneira inequivoca?'.

A despeito da relevancia das teorias filosoficas estudadas nos topicos anteriores, as
quais indubitavelmente possuem pontos positivos e negativos, a partir desta definicdo da
“verdade” algumas concepcdes ganham especial destaque, tais como a da correspondéncia
e a semantica. Isso porque ambas exigem que o enunciado declarado deva guardar
correspondéncia com os fatos ocorridos.

Ao longo dos anos, a busca pela verdade para a ciéncia do Direito foi
constantemente modificada, evoluindo de acordo com o contexto historico vivido.

Como relata Michel Foucault em uma das suas célebres conferéncias, durante a
Grécia antiga, a resolucdo dos conflitos envolvendo dois sujeitos (quem estava certo e
guem estava errado) se baseava em um processo, que consistia em uma peleja entre as
partes envolvidas, na qual um lancava ao outro o seguinte desafio: “Es capaz de jurar
diante dos deuses que ndo fizestes o que eu afirmo?”.

Nesta época ndo havia a figura do juiz, da sentenga, do inquérito e tampouco da
producdo de outros meios habeis a se alcancar a verdade de forma objetiva, tal qual o
depoimento de uma testemunha®. O interesse pela verdade se resumia as partes litigantes.

Segundo o aludido autor, esta mesma sistematica ocorreu em outras civilizagoes,
como no Direito Germanico antigo e durante a Idade Média, remontado ao século XI.

Esse sistema de praticas processuais desapareceu no final do século XII, ocasido em
que a busca pela “verdade” deixou de ser realizada por meio de um sistema de jogos para
consolidar-se como um objetivo superior que impunha a solugédo do litigio surgido entre os
particulares. Neste contexto, a resolucdo dos conflitos saiu da esfera particular dos
litigantes para sofrer a interferéncia do Estado, o qual passou a ser peca fundamental na

solucéo desses impasses.

20 CUNHA, Sérvulo da Cunha. Dicionario compacto do Direito. 5% edicdo. Sd0 Paulo: Saraiva, 2007. Pég.
275.

2l GUIMARAES, Deocleciano Torrieri (Org.); MIRANDA, Sandra Julien (Cood.). Dicionério Juridico. 42
edicdo. Sdo Paulo: Rideel. 2000. Pag. 195.
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Propulsionado pela vitoria da razdo e do iluminismo durante a Revolugdo Francesa,
a partir do século XVIII, a perseguicao da verdade pelo direito foi novamente reformulada,
na medida em que a disputa pelos litigantes passou a ser um debate légico, tornando a
atividade judicante mais ativa na evolu¢do do processo, de modo a formar o seu
julgamento a base de um racional convencimento diante das provas apresentadas.

Toda esta constatacdo historica revela que o processo nasceu da necessidade de
provar a ocorréncia de fatos imputados por alguns, em prejuizo de outros, em virtude dos
danos causados ou dos interesses envolvidos®, tudo visando & apuracio da “verdade”.

Assim, dentro do viés histérico/juridico, sem prejuizo de outras classificacdes, a
“verdade” para o0 nosso ordenamento juridico pode ser atualmente encarada sob dois
diferentes aspectos: (i) a verdade formal (também conhecida como verdade processual) e;
(ii) a verdade material (também conhecida como verdade substancial ou real).

Segundo o entendimento majoritério, a verdade formal é aquela apurada no curso
de um processo, restrito ao sistema legal de producdo de provas e os institutos que
impedem a obtencdo da verdade real, tais como o 6nus da prova, a coisa julgada, a revelia
e a preclusao.

Por outro lado, a verdade material é aquela obtida fora destes limites processuais,
permitindo a busca da verdade de forma livre e ilimitada*.

Dada a dificuldade para se apurar a verdade material, o atual sistema processual

civil adotou como principio regente a verdade formal®

, aplicando-se a maxima latina
““quod non est in actis non est in mundo™.
A este respeito seguem as observacdes de Jodo Manoel de Arruda Alvim Netto®,

Miguel Reale?’, Luiz Marinoni, Sergio Arenhart®® e Humberto Theodoro Junior®,

22 FOUCAULT, Michel. A verdade e as formas juridicas. 3? edicdo. Rio de Janeiro: Nau Editora, 2002. P4g.
53.
2 MACEI, Demetrius Nichele. Pég. 45.
** |dem. P4g. 41.
%5 |dem. Pags. 46/47.
% ARRUDA ALVIM NETTO, Jo&o Manoel de. Manual de Direito Processual Civil. 142 edi¢do. S&o Paulo:
Editora RT, 2011. P4g. 932.
" REALE, Miguel. Verdade e Conjectura. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1983, pég. 18.
8 ARENHART, Sergio; MARINONI, Luiz. Prova. 22 edigdo. Editora RT, 2011. Pag. 43.
2 JUNIOR, Humberto Theodoro. Curso de Direito Processual Civil. Vol. I. 482 edigdo. Editora Forense,
2008. Pag. 481.
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reconhecendo a aplicacdo da verdade formal no processo civil, haja vista a dificuldade do
juiz para o alcance da verdade real.

Atualmente, contudo, tem-se verificado que o processo civil moderno vem se
desvinculando desta premissa basica, buscando solucionar os litigios a luz da verdade real,
baseado ndo s6 nas provas apresentadas pelas partes e colacionadas aos autos.

Referida mudanca de entendimento encontra fundamento no chamado “principio da
busca da verdade material”, o qual, reconhecendo a importancia dos bens tutelados pelo
processo civil, leva em consideracdo o fato de que o juiz ndo pode mais ser visto como
mero expectador da lide, em razdo da sua colocacdo eminentemente publicista no litigio,
tornando-se parte ativa na resolucéo dos conflitos.

Tal conclusdo pode ser facilmente verificada através da redacdo dos artigos 130 e

481 do antigo Cadigo de Processo Civil, assim anunciados:

Art. 130. Caberda ao juiz, de oficio ou a requerimento da parte, determinar as provas
necessérias a instru¢do do processo, indeferindo as diligéncias inGteis ou meramente
protelatérias.

Art. 481. O juiz, de oficio ou a requerimento da parte, pode, em qualquer fase do
processo, inspecionar pessoas ou coisas, a fim de se esclarecer sobre fatos que

interesse a decisdo da causa.

Nesta mesma linha de raciocinio verifica-se o artigo 370 do atual Cddigo de
Processo Civil, assegurando ao juiz o poder de determinar a realizagdo de provas,
assumindo uma funcdo jurisdicional ativa no curso do processo, visando justamente a

apuracéo da verdade real dos fatos. Tal dispositivo encontra-se assim redigido:

Art. 370. Cabera ao juiz, de oficio ou a requerimento da parte, determinar as provas

necessarias ao julgamento do mérito.

No ambito do processo administrativo, a verdade material ganha um destaque muito

maior do que a verdade formal, na linha dos ensinamentos de Celso Antonio Bandeira de
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Mello®, na medida em que o julgador administrativo ndo esta adstrito as provas
apresentadas pelo particular. Isso porque os elementos de prova de conhecimento publico
ou que estejam sob a posse da Administracdo Publica podem e devem ser levados em
consideracdo para a descoberta da “verdade”®".

Esta mesma conclusdo também é alcancada pelo saudoso Helly Lopes Meirelles,
destacando que, pelo “principio da liberdade de prova” a Administracdo Publica tem o
poder dever de levar em consideracao toda prova de que tenha conhecimento, mesmo que
ndo apresentada pelas partes litigantes™.

Assim, em vista de todos estes posicionamentos acerca da “verdade” para a ciéncia
do direito, nota-se a preocupacdo do legislador de utilizar o processo como meio de
reconstruir os fatos tais quais eles realmente ocorreram, explorando amplamente as
manifestacdes das partes e as provas produzidas, visando a apuragdo da “verdade” em sua

esséncia.

1.2 Conceito de “presuncéo”

1.2.1 A “presuncdo” para a filosofia

Para a filosofia, a “presuncdo” possui duas vertentes fundamentais: (i) a de
vaidade/pretensdo e a (ii) de conjectura/suspeita, sendo esta Gltima a que mais guarda
relagdo com a ciéncia do Direito.

Nessa toada, a “presuncdo” na acepcdo de conjectura/suspeita, é a atividade mental
de valoracdo, relacionada com o conceito de prova, vez que supde um exercicio valorativo

de comparag&o e confronto®,

% MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 29% edicdo. S&o Paulo: Malheiros
Editores, 2012. P4gs. 512/513.

3 BONILHA, Paulo Celso Bergstrom. Da prova no processo administrativo tributario. 22 edicéo. S&o Paulo:
Dialética, 1997. Pag. 76.

% MEIRELLES, Helly Lopes. Direito Administrativo. 38 edigdo. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2012. P4g.
755.

% FERRAGUT, Maria Rita. P4g. 57.
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Conforme explica Florence Haret, presumir um fato € realizar uma atividade
intelectiva de emitir uma opinido sobre algo, considerando-o valido até que se prove o
contréario®.

Contudo, essa atividade intelectiva ndo pode ser fruto de um raciocinio isolado do
proprio sujeito cognoscente. Ela deve nascer apés uma ampla reflexdo, baseada nas
circunstancias faticas vividas naquele momento.

Com isso, tem-se que as proposicOes baseadas em presuncdes referem-se a
conclus@es antecipadas e provisérias sobre um determinado fato, eis que emitidas antes da
formulacdo de um amplo consenso entre as partes envolvidas e sem 0 necessario cotejo
com outras proposicdes relacionadas & questio™.

Além disso, conforme ja salientando, via de regra, para essa atividade intelectiva
ser considerada valida, ela deve ser respaldada, ainda que minimamente, em elementos de
prova aptos a embasarem a referida conjectura. Ademais, as proposi¢ées fundamentadas
em “presuncdes” sO se aplicam quando a prova da “verdade” se tornar demasiadamente
penosa e de dificil producéo.

Para a filosofia cléssica, portanto, as principais caracteristicas da “presuncao”
correspondem: (i) @ uma nocdo substitutiva; (ii) origindria de um juizo antecipado e
provisorio; (iii) criada por efeito de “espelhamento” e identificagdo entre uma situacédo e
outra; (iv) sendo produto de interacdo especifica de significados heterogéneos; (V)

garantindo uma nova organizagéo conceitual.
1.2.2 A *“presuncdo” na visdo doutrinaria
Com respaldo no conceito filosofico sucintamente alinhado no item anterior, a

doutrina é praticamente unissona ao definir o conceito de “presuncao”, apontando a mesma

esséncia e indicando praticamente as mesmas caracteristicas.

% HARET, Florence Cronemberger. Presuncdes no Direito Tributario: Teoria e Pratica. Tese para a obtencéo
de titulo de doutor pela Universidade de S&o Paulo, 2010. P4g. 20.

% ABBAGNANO, Nicola. Dicionério de filosofia. Tradugdo de Alfredo Bosi. Reviso de Ivone Castilho
Benedetti. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 926.
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Ives Gandra da Silva Martins®, por exemplo, a conceitua da seguinte forma:

[...] figura da metodologia exegética que permite, nas suas modalidades, em face de
determinados comportamentos conhecidos, seja considerado ocorrido comportamento
final desconhecido.

Prosseguindo nessa explicacdo, Aires Fernandino Barreto e Cleber Giardino

destacam que *":

O ato ou processo presuntivo, intelectual que é, ocorre e se esgota no pano do
raciocinio. Presta-se a induzir convicgdo quanto a existéncia de fato (por definigéo,
desconhecido), dado o reconhecimento da ocorréncia de outro, do qual geralmente
depende. Firma, assim, aceitacdo da veracidade ou verossimilhanca do chamado ““fato
suposto™ (fato presumido).

Dessa nogédo emergem nitidas as caracteristicas logicas da figura:

a - desenvolve-se tendo por objeto acontecimentos, estados ou situagdes pertinentes ao
plano dos fatos;

b — funda-se na experiéncia do nexo causal que, geralmente, correlaciona o fato
antecedente (conhecido) ao fato consequente (desconhecido);

¢ — induz conclusdo necessariamente provavel, embora nunca uma certeza.

Nas palavras de Alfredo Augusto Becker, a atividade presuntiva pode ser explicada

da seguinte maneira®:

A observacdo do acontecer dos fatos segundo a ordem natural das coisas, permite que
se estabelegca uma correlagdo natural entre a existéncia do fato conhecido e a
probabilidade de existéncia do fato desconhecido. A correlacdo natural entre a

existéncia de dois fatos é subtraida pela correlagédo “l6gica™. Basta 0 conhecimento da

% MARTINS, lves Gandra da Silva. Presunges no Direito Tributério. In Caderno de Pesquisas Tributarias n.
09: Presungdes no Direito Tributario. Coordenador Ives Gandra da Silva Martins. Sdo Paulo: Editora
Resenha Tributaria, 1984, pag. 42.

¥ BARRETO, Aires Fernandino; GIARDINO, Cleber. Presunces no Direito Tributéario. In Caderno de
Pesquisas Tributarias n. 09: Presunc¢@es no Direito Tributario. Coordenador Ives Gandra da Silva Martins.
Séo Paulo: Editora Resenha Tributaria, 1984, pags 186/187.
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existéncia de um daqueles fatos para deduzir-se a existéncia do outro fato cuja
existéncia efetiva se desconhece, porém tem-se como provavel em virtude daquela
correlacdo natural. Presuncao € o resultado do processo l6gico mediante o qual do fato
conhecido cuja existéncia é certa infere-se o fato desconhecido cuja existéncia é

provavel.

J& Paulo de Barros Carvalho entende que a “presuncdo é o resultado l6gico,
mediante o qual do fato conhecido, cuja existéncia é certa, infere-se o fato desconhecido
ou duvidoso cuja existéncia &, simplesmente, provavel”*°.

Diante desses ensinamentos doutrinarios, que exemplificam o entendimento macico
da doutrina nacional, tem-se que a “presungdo” é uma técnica exegetica/intelectiva/logica,
que permite intuir a ocorréncia de um fato através de um outro a ele correlacionado. Trata-
se, portanto, de uma constatacdo indireta.

Logo, as conclusbes alcancadas pelo uso da “presuncdo” atingem somente as
matérias faticas e, na maioria das vezes, sdo oriundas da experiéncia do sujeito
cognoscente, que se utiliza de um fato cuja existéncia é conhecida para inferir a ocorréncia
de um outro cuja existéncia é provavel. Por esse motivo é que, via de regra, os incidentes
presumidos ndo gozam de certeza, mas sim de mera probabilidade®.

E também consenso entre os renomados juristas que a “presuncdo” em nosso
ordenamento juridico pode ser derivada da lei (chamadas de “presuncgdes legais”) ou do
senso comum (“presunc¢des hominis™).

As “presuncdes legais” sdo divididas entre: (i) presuncdo “iure et de iure”, também
chamadas de “presuncbes absolutas” e; (ii) presungdes “iuris tantun”, também
denominadas de “presungdes relativas”. Alguns autores, incluindo Pontes de Miranda,

entendem haver uma terceira espécie, identificada como “presuncées mistas™'.

% BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributario. 3¢ edicdo. Sdo Paulo: Lejus, 2002. P4g.
508.

¥ CARVALHO, Paulo de Barros. A Prova no Procedimento Administrativo Tributario. In Revista Dialética
de Direito Tributario. Edicdo n. 34. Sdo Paulo: Editora Dialética, 1998, pag. 109.

“ CARRAZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 292 edicdo. Sdo Paulo: Editora
Malheiros, 2013, pags. 530/531.

“1 MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado. Tomo III. Editora Borsoi. Rio de Janeiro: 1954. Pag.
420.
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A0 passo que a primeira espécie de presuncdo (presuncdo “iure et de iure” ou
absoluta) cria uma total certeza sobre a ocorréncia de um fato, ndo admitindo prova em
contrario, a segunda (presuncdo “iuris tantum” ou relativa) cria somente uma
probabilidade, desafiando prova em sentido oposto. A terceira espécie de presuncgdo, por
seu turno, é uma mistura das duas anteriores, de modo que ela pode ser elidida somente por
meio de prova especificamente apontada na legislagéo.

Ja as presuncbes derivadas do senso comum, nomeadas como “presuncdes
hominis”, decorrem da vivéncia do sujeito cognoscente/aplicador da lei, ndo sendo
previstas em lei. Dessa forma, a sua aplicacdo depende exclusivamente do livre

convencimento do aludido sujeito no caso concreto®.

1.2.3 A “presuncdo” para o Direito internacional arcaico

A “presuncao” para fins de resolucdo de impasses € uma técnica antiga, que
remonta ao Direito Arcaico, sendo considerada nos dias atuais como um importante
mecanismo para a solucgéo de conflitos.

Os primeiros vestigios historicos da “presuncdo” encontram-se nos Direitos
Hebraico, Indiano, Persa e Romano®.

Em relacdo ao Direito Hebraico, a titulo exemplificativo, vale destacar a passagem
biblica de julgamento realizado por Saloméo acerca de uma crian¢a cuja maternidade duas
mulheres disputavam. Levando em consideracdo a ternura demonstrada por uma delas,
Salomao chegou a conclusdo, emitindo o seu veredicto.

Na India, 0 Codigo de Manu (mais antiga ordenacéo legislativa da Antiguidade),
era muito minucioso quanto as formas de julgamento e meios de prova, contemplando
varios tipos de “presun¢des”, tais como a mentira das partes, o suborno das testemunhas e

a concordancia quanto a pergunta da parte adversa.

*2 SCHOUERI, Luis Eduardo. Presuncdes Simples e Indicios no procedimento administrativo Fiscal. In
ROCHA, Valmir de Oliveira (coordenador). Processo administrativo fiscal. Vol. 3. Sdo Paulo: Editora
Dialética. 1998. Pag. 83.

* FERRAGUT, Maria Rita. Pag. 53.
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Ja no tocante ao Direito Persa, os juizes tinham o costume de utilizar a “presuncao”
por meio da chamada “prova do arroz”, segundo o qual a testemunha deveria ingerir
determinada quantidade de arroz para que o seu depoimento fosse considerado verdadeiro.

No Direito Romano, entretanto, a “presuncao” era disciplinada de forma diferente.
Isso porque os magistrados gozavam de liberdade de convencimento a respeito da
“verdade” dos fatos, podendo tirar conclusdes com base em indicios e segunda a sua
propria experiéncia. Como foi explanado no item anterior, essa “presuncdo” € conhecida
atualmente como “presuncdo hominis”, correspondendo a um processo meramente
interpretativo com base nos elementos de prova ja produzidos.

Com o passar dos anos, essa forma de “presun¢do” adotada no Direito Romano foi
adaptada, ocasido em que foi inserida a chamada “presuncédo legal relativa”, também ja
mencionada no item anterior. Assim, o vocabulo “presumptio”, que originariamente se
reportava a ideia de um juizo puramente subjetivo, passou a representar uma hipotese legal
de presuncdo, que poderia ser revista mediante a producéo de prova em contrario.

A técnica de “presuncao legal” foi estudada com mais énfase nos seculos XII e XIlI
pelo Direito Candnico, o Cddigo de Visigético e as Leis das Sete Partidas™.

Impulsionado pelo Direito Romano, o Direito Canbnico também contribuiu
validamente para o estudo da “presuncao” (dedicou inclusive um titulo especial a ela), pois
delimitou o critério de probabilidade, além de permitir ao magistrado o uso tanto das
provas diretas (aquelas produzidas e comprovadas nos autos) como as indiretas
(presuncdes) na anélise dos casos concretos™.

Apesar do Codigo de Visigdtico ndo ter feito nenhuma referéncia expressa a
“presuncdo”, ele a contemplou indiretamente como uma espécie de poder de oficio do
magistrado, visando identificar a verdade das testemunhas e dos documentos, baseando-se
no “juramento”, que nada mais era do que a presunc¢do de sinceridade da parte e também

do temor que ela dispensava quanto a divindade evocada.

* FERRAGUT, Maria Rita. Pag. 54.
*® “Artigo 1.825, §1° - A presuncéo é a conjectura provavel de uma coisa incerta; uma é de Direito (“juris”),
estabelecida pela lei; outra é (“hominis™) pessoal, que é deduzida ou conjecturada pelo juiz”.
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Ja no tocante a Lei das Sete Partidas, que foi um Codigo escrito entre 0os anos de
1256 a 1263, tendo exercido uma grande influéncia no Direito Portugués, ela deu um
especial tratamento as “presunc@es” no dominio das provas, diferenciando a “presuncédo
legal”, que era norma, da “presun¢do comum”, relativo ao juizo subjetivo do magistrado.

Somente no século XIV, época da renascenca, que as “presungdes” foram
efetivamente estudas de forma aprofundada, tendo-se colhido importantes trabalhos
doutrinérios levados a efeito até os dias atuais.

Mais recentemente o Cddigo de Napoledo em 1804 avangou neste assunto,
prevendo ndo somente varias hipdteses de “presuncdo” como também conceitos,
classificacOes e fixacdo de regras atinentes a aplicacdo da “presuncdo hominis” em juizo,
servindo como importante modelo para os atuais ordenamentos juridicos neste aspecto.

Seguindo este caminho, os Cdadigos Civis italiano de 1865 e 1942 incluiram as
“presuncdes” entre 0s meios de provas, assim como o Codigo Civil espanhol, portugués,

boliviano, colombiano e panamenho.

1.2.4 A “presuncdo” para o Direito brasileiro

Baseado nos estudos e nas técnicas presuntivas mencionadas anteriormente, o
Brasil passou a reconhecer legalmente a “presun¢do” como um meio de prova através do
Decreto n. 737 de 25 de novembro de 1850%.

Ainda hoje ela é bem aceita no direito brasileiro, sendo comumente utilizada em
varios ramos, dentre eles no Direito Trabalhista, Direito Publico, Direito Privado e também
no Direito Processual.

No &mbito do Direito Privado, por exemplo, a “presuncdo” (em seu aspecto legal) é
reconhecida em varias passagens do Codigo Civil, tais como a presuncdo de morte aos
ausentes (artigos 10 e 482), a realizacdo de negdcios juridicos que dispensam formalidades

especiais (artigo 136, inciso V), a presuncao de pagamento quando ha a entrega do titulo

8 “Artigo 138. Sao admissiveis no Juizo Commercial as provas seguintes: [...] § 8° As presumpcdes.”.
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ao devedor (artigo 945), a prorrogacdo do contrato de aluguel quando o locatorio
permanece na posse do imovel (artigo 1.195) e muitos outros.

O Direito Processual Civil, por seu turno, também contemplou varias hipdteses de
“presuncdo legal”, como, por exemplo, a aceitacdo pelo réu do valor atribuido a causa pelo
autor (artigo 261, paragrafo unico do antigo Codigo de Processo Civil e 293 do atual
Caodigo de Processo Civil), a aceitacdo pelo réu dos fatos articulados pelo autor na peticdo
inicial (artigo 319 do antigo Cddigo de Processo Civil e 341 do atual Codigo de Processo
Civil) e a confissdo do depoente quanto aos fatos que lhes forem contrarios quando nao
comparecer a audiéncia ou, comparecendo, se recuse a depor (artigo 343, §1° do antigo
Caodigo de Processo Civil e 385, §1° do atual Codigo de Processo Civil).

Como ndo haveria de ser diferente, a “presuncao legal” também é aplicada em
relacdo ao Direito Publico, especialmente quanto a vedacdo de participagdo no certame
licitatério do servidor publico responsavel pela propria licitagdo (artigo 9°, inciso 111 da Lei
n. 8.666/93), a necessaria intervencgdo dos sindicatos nas negociacdes coletivas do trabalho
de modo a resguardar os direitos trabalhistas dos empregados (artigo 8° inciso VI da
Constituicdo Federal) e a irregularidade de despesas/assungdo de dividas publicas
contraidas em desacordo com a Lei de Responsabilidade Fiscal (artigo 15 da Lei
Complementar n. 101/00).

Como se pode observar através do extenso ordenamento juridico nacional, o Brasil
adotou Vvérias espécies de “presuncdo legal”, contemplando tanto a presungédo “iuris et de
iure” quanto a presungdo “iuris tantum”.

Desse mesmo modo, a legislacdo brasileira e a propria jurisprudéncia também
admitem o uso da “presuncdo hominis”, que normalmente é utilizada nos casos de
resolugéo de impasses concretos pelo magistrado ou julgador administrativo com base nas
regras de experiéncia e nos elementos probatorios colacionados aos autos.

Diante disso, tem-se que 0 uso da “presuncdo” no direito brasileiro é amplamente
aceito em todos os ramos, sendo um mecanismo bastante utilizado pelo legislador em sua
atividade legiferante e pelos magistrados/julgadores administrativos na aplicacdo da lei nos

€asos concretos.
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1.2.5 A acepg¢do da “presuncdo” para o Direito Tributario

Sendo o Direito Tributdrio um dos bracos do Direito Publico, nele também
podemos localizar varias espécies e hipdteses de “presuncgdes legais”, aplicaveis tanto em
relacdo ao domicilio tributério (artigo 127 do Cdédigo Tributario Nacional), a falta de
pagamento de credito tributario (artigo 158 do Codigo Tributario Nacional), a fraude na
alienacdo de bens por sujeito passivo em débito com a Fazenda Publica por crédito
tributério regularmente inscrito (artigo 185 do Cddigo Tributario Nacional), a certeza e
liquidez da certiddo de divida ativa (artigo 204 Cddigo Tributério Nacional e artigo 3° da
Lei n. 6.830/80) e a responsabilidade de sujeito passivo por fato gerador futuro (artigo 150,
§7° da Constituicdo Federal de 1988).

Com efeito, ao analisar o ordenamento juridico tributario brasileiro nota-se uma
infinidade de dispositivos relacionados a “presuncéo legal”, prevendo a ocorréncia de fatos
e circunstancias hipotéticas, visando, na maioria das vezes, facilitar a atividade estatal de
arrecadacdo e fiscalizacdo, além da apuracédo de elementos essenciais para a tributacdo dos
sujeitos passivos.

Como ndo haveria de ser diferente, a “presuncdo hominis” é também muito
utilizada no cotidiano do Direito Tributario, tanto na esfera administrativa quanto judicial,
tendo, na maioria das vezes, o intuito de solucionar impasses faticos e concretos
relacionados a subsuncéo da lei a uma situacéo concreta.

Ocorre que, em homenagem aos principios constitucionais da seguranca juridica e
da presuncéo de inocéncia (longe de estar confinada a matéria penal “stricto sensu”, eis
que espraia-se sobre todos os fatos em que ha um acusado), corolarios da estrita legalidade
dos tributos e das sancdes fiscais, as presungdes utilizadas no Direito Tributario devem ser
encaradas com extrema cautela e parcimonia sempre visando uma tributagdo correta e
justa, assim como uma punicéo legal e razoavel.

Isso implica dizer que a atividade estatal de fiscalizacdo deve sempre ser respaldada

(ainda que precariamente) em provas relacionadas ao fato juridico tributario e a condicao
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de contribuinte*’. Somente com a prévia identificacdo desses elementos é que podem ser
imputados a uma certa pessoa os efeitos da “presuncéo legal” ou da “presuncéo hominis™*.

A observancia a estas premissas € essencial para preservar os direitos fundamentais
dos contribuintes, posto ndo ser admissivel a flexibilizacdo do 6nus probatério em favor da
Fazenda Publica em detrimento dos contribuintes, visto ser ela a parte mais forte, seja no
aspecto formal, material ou processual®.

Assim, ndo ¢é licito admitir (ainda que sob o pretexto de combater a fraude e
potencializar a arrecadacdo) a Fazenda Publica presumir fatos para forcar os contribuintes
a pagarem tributos ou tampouco suportarem multas fiscais, eis que, em um Estado
Democratico de Direito, a liberdade e a propriedade das pessoas ndo podem navegar ao
sabor das presuncgdes e de outras técnicas presuntivas formalmente admitidas em nosso

ordenamento juridico.
1.2.6 Diferenciagdo com as outras técnicas presuntivas

Assim como a “presuncdo”, o direito brasileiro vale-se também de outras técnicas
para solucionar impasses e preencher lacunas, destacando-se dentre elas a “ficcdo juridica”
e 0 “indicio”.

As “ficgbes juridicas” se diferenciam das “presunc6es”, pois elas aceitam como
verdadeiros fatos e circunstancias imaginarias, ao passo que as “presunc¢des” intuem o que
é provavel.

Em outras palavras, a “ficcéo juridica” acaba deformando a realidade, considerando
como verdadeiro o que sabiamente € falso.

Isso significa dizer que os fatos extraidos dela sdo inverossimeis e improvaveis em
termos realisticos, tratando-se, portanto, de um artificio utilizado pelo legislador que

transforma uma impossibilidade material numa possibilidade de natureza juridica.

" Segundo Roque Carraza, essas duas circunstancias compde a chamada “ situacéo base”, o que permite o
uso da presuncéo.

*® CARRAZA, Rogue Antonio. Pag. 534.

9 |dem. Pag. 533.
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Dada a sua natureza irreal, € importante destacar o ensinamento de Roque Carraza,
segundo o qual ““a ficcdo s6 pode ser empregada com base em lei especifica, e, ainda
assim, enquanto nao ferir direitos subjetivos constitucionais”. E conclui afirmando que,
““congquanto possa restringir direitos, ndo pode transformar um inocente em culpado ou
uma pessoa alheia ao fato imponivel num contribuinte” .

Tal preocupacéo externada pelo citado jurista se justifica para resguardar os direitos
fundamentais dos cidaddos (por exemplo: presuncdo de inocéncia) e dos contribuintes (por
exemplo: capacidade contributiva e ndo confisco), reafirmando que o 6nus de provar a
ocorréncia do fato imponivel de uma exacdo ou de fatos antijuridicos passiveis de
penalidade é do préprio Estado, sob pena de permitir o uso da “ficcdo” para atender as
necessidades arrecadatorias em detrimento dos direitos fundamentais consagrados na
Constituicao Federal.

Neste contexto, seguem as observagdes feitas pelo mencionado professor Roque

Carraza®:

A potencializacdo da eficacia arrecadatoria ndo tem forga o bastante para justificar o
uso indiscriminado de ficgGes no campo tributario, especialmente quando isso pde em

risco os direitos constitucionais dos contribuintes.

Portanto, sendo a “ficcdo juridica” uma realidade imaginaria, transformando o falso
em verdadeiro, ela deve ser aplicada com extrema cautela nas rela¢des tributérias, de modo
a se harmonizar com as garantias constitucionais, tais como a seguranga juridica e os ja
citados principios da presuncdo de inocéncia, da capacidade contributiva e estrita
legalidade.

Diferentemente da “ficcdo”, mas semelhante a “presuncéo”, a figura juridica do
“indicio” é associada a operacdo mental de inferéncia, de modo que, de um fato conhecido,
chega-se a concluir, atraves do raciocinio, pela existéncia de um outro desconhecido, mas a

ele pertinente.

0 CARRAZA, Roque Antonio. Pag. 535.
*! |dem. P4g. 535.

26



Trata-se uma prova indireta muito questionavel e combatida pelos juristas ao longo
dos seéculos. Isso porque, sob a andlise da certeza, o “indicio” nunca leva a uma concluséo
segura.

Nessa toada, é oportuno lembrar a conclusdo de Shakespeare na sua obra “O
Mercador de Veneza”, afirmando que o “indicio” sé conduz as portas da verdade. 1sso
porgue ele sozinho ndo tem forca probante o suficiente para instituir uma conclusao solida.

Justamente com base nessas premissas é que a doutrina afirma que ““os indicios ndo
passam de comecos de prova, insuficientes, em si mesmos, para fazerem nascer tributos ou

penalidades™

. Isso significa dizer que, quando desacompanhadas de demais provas, 0S
“indicios” ndo podem produzir contribuintes ou tampouco infratores de natureza tributaria.

Exemplo bem ilustrativo de prova indiciaria € a denominada “prova emprestada”,
consistente em informacges prestadas por terceiros estranhos a relagdo juridica originaria.
Por ndo resultar de um procedimento submetido ao crivo do contraditorio, ela, por si so,
néo reune condigdes de legitimar acusacdes ou validar exacdes fiscais.

A despeito da questionavel forca probante dos “indicios”, € certo, todavia, que 0
Fisco ndo deve ignorar as provas indiciérias (obtidas de forma licita). Por dever de oficio,
os auditores fiscais devem investigar e depurar os fatos, reunindo, se for o caso, novos
elementos de prova habeis a justificar a cobranca de tributos ou a imposicdo de
penalidades.

Portanto, assim como a “presuncao”, a “ficcdo juridica” e os “indicios” sdo técnicas
comumente utilizadas no ambito do Direito Tributério que, todavia, devem ser encaradas
com extrema prudéncia, sempre respeitando os direitos fundamentais consagrados na
Constituicdo Federal e nas demais normas infraconstitucionais, tais como a presuncdo de
inocéncia, a estrita legalidade, a seguranca juridica, a capacidade contributiva, o
contraditorio e a ampla defesa, além de muitos outros, tudo isso visando a justa tributacéo,
a observancia ao principio da presuncdo de inocéncia e a famigerada moralidade

administrativa.
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CAPITULO Il

2. O uso da “presun¢do” como ferramenta do Direito Tributéario

2.1 A “presuncdo” e a Regra Matriz de Incidéncia Tributaria

Relembrando as classicas licbes sobre a ciéncia do Direito, lecionadas por Paulo de
Barros Carvalho e Lourival Vilanova, o Direito € composto por um conjunto de normas
juridicas vigentes em um determinado territorio, aplicaveis dentro de um lapso temporal.
Dentre os diversos tragos e caracteristicas que lhe séo préprios, a “linguagem” assume a
importante funcéo de integrar e constituir o Direito>.

Isso porque ela permite ao intérprete extrair o conteudo dos enunciados
prescritivos, ordenando-os na forma estrutural de normas juridicas.

As leis, neste contexto, assumem a qualidade de veiculo destas prescricdes
juridicas, atuando como verdadeiro suporte material de linguagem e instrumento de
introducdo das normas juridicas™.

Assim, a norma juridica, enquanto comando normativo dotado de coatividade, é
construida pelo intérprete como resultado do processo interpretativo que tem inicio com a
leitura dos textos da lei®”.

Deveras, analisando detidamente a estrutura da norma juridica, nota-se que ela se
apresenta na forma de “juizo hipotético-condicional”. Em outras palavras, significa dizer
que ela é composta por uma “hipétese” (antecedente da norma) e por um “consequente”

(consequéncia da norma).

52 CARRAZA, Roque Antonio. P4g. 538.
53 Decorre justamente dai a conclus&o de que conhecer o direito &, na verdade, compreendé-lo e interpreté-lo,
construindo o contetido/sentido/alcance da comunicacgdo legislada.
* Nessa toada, “normas juridicas” séo consideradas como o “juizo implicacional construido pelo intérprete
em funcdo da experiéncia adquirida no trato com estes suportes comunicacionais” (CARVALHO, Paulo de
Barros. Direito Tributéario: fundamentos juridicos da incidéncia. 4% edicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, pag.
34).
> GILIOLO, Juliana. A presungéo na Regra-Matriz de Incidéncia Tributaria (tax presumptions in the matrix
rules of tax incidence). Cadernos do Programa de Pds-Graduacdo em Direito/UFRGS. Vol. VII. N. 1. Porto
Alegre, 2013, pag.32.
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A “hipotese” é a parte que permite realizar a subsuncéo do fato realistico a norma.
Através dela, nas palavras do jusfilésofo Lourival Vilanova, um fato social pode se tornar
um fato juridico®. Ja o “consequente” estabelece a relacdo entre os sujeitos envolvidos,
modalizada em uma das trés formas deonticas possiveis: (i) obrigatorio; (ii) permitido e;
(iii) proibido.

Assim como a composi¢do da norma juridica tradicional, explicada sucintamente
nos paragrafos anteriores, a norma juridica tributaria, também conhecida como Regra
Matriz de Incidéncia Tributaria®’, segue praticamente 0 mesmo esquema.

Basicamente, a estrutura implicacional da Regra Matriz de Incidéncia Tributéria
associa a um fato licito de possivel ocorréncia (hipotese tributaria) uma relacao juridica
que obriga um determinado sujeito a recolher quantia certa aos cofres publicos
(consequente).

Para que um fato social se torne um fato juridico tributario - fazendo nascer a
relacdo juridica tributaria -, ele deve preencher os critérios pré-fixados pela “hipotese” da
Regra Matriz de Incidéncia Tributaria, que é composto pelo: (i) critério material; (ii)
critério especial e o; (iii) critério temporal.

O critério material pode ser explicado como sendo a conduta ou estado humano,
que devera estar no campo das possibilidades. Dito em outras palavras, o critério material é
0 ndcleo da hipotese de incidéncia, que sempre sera composto por um verbo pessoal (no
infinitivo) de predicacdo incompleta (verbo + complemento).

O aspecto espacial refere-se ao local determinado pelo legislador onde ocorrera o
fato juridico tributario. Nesse contexto, € importante salientar que nem sempre o critério
espacial coincide com o ambito territorial de vigéncia da norma juridica.

Ja o critério temporal € o que determina o instante em que se considera ocorrido o
evento tributério.

Enquanto na “hipdtese” da Regra Matriz de Incidéncia Tributaria encontram-se 0s

critérios que definem os elementos que o fato social deve conter para que ocorra a sua

% VILANOVA, Lourival. Estruturas Loégicas e o Sistema do Direito Positivo. S&o Paulo: Max Limonad,
1997. P4g. 89.

>" Em répidas palavras, trata-se de uma norma juridica tributaria em sentido estrito. Isso porque ela prescreve,
de maneira geral e abstrata, um determinado tributo, regulando a conduta humana.
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subsuncgédo a norma, formando-se o fato juridico tributario, no “consequente” encontram-se
0s critérios que determinam o nascimento da relacdo juridico-tributaria, sendo: (i) critério
pessoal e o; (ii) critério quantitativo.

O aspecto pessoal da Regra Matriz de Incidéncia Tributaria define quem serdo os
sujeitos da relacdo juridico-tributéria. Vale dizer, quem serd o sujeito ativo (credor da
exacdo) e o sujeito passivo (devedor do tributo).

Ja o critério quantitativo determina sobre “o0 que” e “em que propor¢do” se pagara
determinado tributo, conjugando dois importantes elementos, quais sejam: (i) a aliquota e
a; (i) base de célculo.

Com isso, tem-se que esses cinco critérios sdo, na verdade, elementos que compde a
regra geral e abstrata que regulamenta uma conduta tributaria a ser inserida no
ordenamento juridico, balizando situagdes especificas e concretas. Segundo Paulo de
Barros Carvalho, os cinco elementos da Regra Matriz de Incidéncia Tributaria, quando
analisados em conjunto, formam a “unidade irredutivel de manifestacdo do dedntico”,
capaz de indicar aos destinatarios da norma juridica tributaria o comportamento que devem
adotar™®,

Pois bem. Feita esta brevissima introducdo de modo a relembrar a estrutura e a
composicdo das normas juridicas tributarias (necessaria para prosseguir com o estudo
acerca da presuncdo no ramo do Direito Tributario), conforme restou concluido
anteriormente, as técnicas presuntivas sdo plenamente aplicaveis ao Direito Tributario.

Neste contexto, cortejando a legislacdo brasileira tributaria, nota-se que a
“presuncdo legal” é comumente utilizada alcancando todos os critérios da mencionada
Regra Matriz de Incidéncia Tributaria.

Com efeito, o classico exemplo de “presuncéo legal” relacionado tanto ao critério
material quanto ao critério quantitativo é o lucro presumido na apuracdo do Imposto de
Renda de Pessoa Juridica. Tal regime de apuracéo foi instituido pelo Decreto n. 5.844/43,

sendo facultativo a alguns contribuintes que se encontram dentro dos limites legais

¥ CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario: fundamentos juridicos da incidéncia. 42 edigo. Sao
Paulo: Saraiva, 2006, pag. 45.
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(especialmente aqueles que nédo estdo sujeitos a apuracdo pela modalidade de lucro real ou
lucro arbitrado).

Como o proprio nome sugere, no lucro presumido ha a substituicdo da base de
calculo primaria (que é o lucro real) para uma presumida.

Nessa toada, sendo a materialidade do imposto “auferir renda e proventos de
qualquer natureza™ e a base de calculo os ““rendimentos brutos™, o fato de se tributar o
lucro imaginario — cuja opc¢do foi previamente manifestada pelo contribuinte -, demonstra,
ao menos em tese, a inobservancia dos critérios material e quantitativo previstos
constitucionalmente para o aludido tributo.

Tal presuncéo, no entanto, e considerada valida e amplamente aceita, posto tratar-se
de uma opcao benéfica disponibilizada pela lei ao contribuinte, o qual a ela fica vinculado,
nos termos do artigo 26 da Lei n. 9.430/96. Caso esse regime (apuracdo pelo lucro
presumido) fosse obrigatério, estar-se-ia diante de uma grave inconstitucionalidade por
desvirtuar os critérios previstos na Constituicdo Federal, além de violar o principio da
capacidade contributiva (especialmente se o contribuinte tiver experimentado prejuizos em
suas operacdes ao invés de lucro).

Ja em relacdo ao critério espacial, a “presuncdo legal” ocorre quando a lei
determina presumivel o local de ocorréncia do fato juridico tributario. O exemplo
comumente citado pela doutrina € o caso das entradas simbolicas de mercadorias nos
estabelecimentos para fins de incidéncia do Imposto sobre a Circulagdo de Mercadorias e
Servigos.

A materialidade do mencionado imposto pressupde a ocorréncia de operacdo de
circulacdo de mercadorias, intuindo a figura mercantil e, por conseguinte, a transferéncia
de titularidade destes bens.

Sucede que a Lei Complementar n. 87/96, acompanhada por grande parte dos
Regulamentados estaduais, traz a figura da “entrada simbdlica” de mercadorias, concluindo
que tanto a entrada quanto a saida de uma mercadoria sera presumida pela simples
transmissdo contratual do bem. Neste caso, o lugar do estabelecimento do transmitente é
considerado como elemento Util para demarcar o local da incidéncia do imposto.
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Em outras palavras, significa dizer que a mera transmissdo de propriedade da
mercadoria se equipara, presuntivamente, a sua saida, independentemente da circulacdo
fisica do bem®®.

Por fim, no tocante aos critérios temporal e pessoal, talvez o tributo que mais ilustre
0 uso da presuncao nestes dois aspectos € o Imposto sobre a Circulagcdo de Mercadorias e
Servigos, cobrado na modalidade de Substituicdo Tributaria Progressiva.

Como é cedico, a Emenda Constitucional n. 03/93 acrescentou ao artigo 150 da
Constituicdo Federal o 87°, criando a figura da substituicdo tributaria, a qual pode ser
aplicada de duas formas diferentes em uma cadeia produtiva. A primeira delas é
denominada como “Substituicdo Tributaria Para Tras ou Regressiva” e se da apos a pratica
do fato gerador (quando o substituto é subsequente ao substituido). Ja a segunda espécie €
denominada de “Substituicdo Tributaria Para Frente ou Progressiva” e ocorre antes da
pratica do fato gerador (quando o substituto é antecedente ao substituido).

Melhor explicando o fendmeno da “Substituicdo Tributaria Progressiva”, presume-
se que ocorrerdo subsequentes etapas de circulacdo de mercadorias (aspecto temporal) e,
por esse motivo, cobra-se o imposto correspondente ja do contribuinte situado no inicio da
cadeia produtiva (critério pessoal), adotando-se uma base de calculo presumida (aspecto
quantitativo).

Neste caso nota-se que a sujeicao passiva € presumida pela legislacdo, permitindo
ao legislador escolher o substituto tributario, dele cobrando o tributo antecipadamente. Do
mesmo modo, a legislacdo também intui a ocorréncia de subsequentes etapas de circulagao
de mercadorias, presumindo igualmente o critério temporal do imposto.

A despeito das fortes e inteligentes criticas formuladas especialmente por Roque
Antbnio Carraza, em que se alega a inconstitucionalidade desta modalidade de substitui¢do
tributaria®, ao julgar a Agdo Direta de Inconstitucionalidade n. 1.851/AL, em maio de
2002, o Supremo Tribunal Federal declarou a constitucionalidade desta exacdo, pondo

(aparente) fim a discussao.

> Tal forma de presungdo prestigia a circulacdo juridica do bem, equiparando-a & circulagdo fisica da
mercadoria.
% CARRAZA, Rogue Antonio. ICMS. 152 edicdo revista e ampliada. S&o Paulo: Malheiros, 2011, pag. 355.
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Ademais, salienta-se que a constitucionalidade da substituicdo tributaria esta
vinculada a restituicdo imediata dos valores recolhidos nas hipoteses em que o fato
imponivel ndo se concretizar em virtude da: (i) inocorréncia do evento ou; (ii) na hipdtese
da operacdo ser realizada com valor menor do que aquele que foi presumindo, implicando
em recolhimento a maior.

Na primeira hipdtese verifica-se que o0s Estados possuem mecanismos e
procedimentos legais de modo a assegurar aos contribuintes a restituicdo do imposto
recolhido indevidamente. Em relagdo a segunda hipotese, entretanto, ndo ha,
hodiernamente, a possibilidade dos contribuintes ressarcirem-se do valor pago a mais,
afigurando-se, neste particular, inconstitucionalidade por violagdo ao critério quantitativo
da norma tributéria.

Nessa toada e em vista dos exemplos ora citados, conclui-se que as presungdes
podem atingir os mais diversos critérios da “Regra Matriz de Incidéncia Tributaria”, sendo
certo que nem sempre estardo de acordo com o sistema tributario nacional.

Isso porgue, independentemente de qual critério estejam atingindo, as presuncdes
devem respeitar a Constituicdo Federal e os principios tributarios consagrados em nosso
ordenamento juridico, ndo sendo admissivel, portanto, que, em razdo de presuncGes, um
tributo atinja fora do campo da materialidade escolhida como signo de riqueza, tributando
aquilo que ndo é e que nunca poderia ser em atencdo a praticidade estatal e sob 0 mero

argumento de facilitar a arrecadacédo do Fico.

2.2 A “presungdo” como instrumento para a constituicdo do crédito e a
configuracdo do ilicito tributario

2.2.1 Os principios constitucionais aplicaveis ao uso da “presuncéo”
Conforme ja destacado anterioremente, a “presuncdo” € uma das principais técnicas
de apuracdo indireta de fatos relacionados a obrigacdo tributaria. No entanto, como

também ja foi adiantado, ela ndo pode ser aplicada inadvertidamente (tanto pelo legislador

quanto pelo aplicador da lei) por mais digno que seja 0 seu proposito.
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Isso porque, em respeito aos principios e normas constitucionais, 0 uso da
presuncdo em matéria tributaria deve ser feito com muita prudéncia sempre em
observancia a uma tributacdo justa e a uma punicao regular.

Para tanto, o ordenamento juridico impde uma série de limites e condicBes (de
observancia obrigatéria) com o objetivo de impedir o0 uso desenfreado desta técnica em
prejuizo dos direitos fundamentais dos administrados, merecendo especial destaque o0s
principios constitucionais tributarios.

Todo o sistema tributario nacional é calcado primordialmente na Constituicdo
Federal, donde emergem valores e principios que orientam o regular exercicio da
tributacdo.

Segundo o entendimento de Karl Larenz, os principios sdo normas de grande
relevancia para o ordenamento juridico, posto que estabelecem fundamentos normativos
para a interpretacdo e aplicacdo do Direito, permitindo a extracdo de normas de
comportamento®’.

Complementando essa definicdo, Robert Alexy afirma que os principios juridicos
consistem em uma espécie de norma juridica por meio da qual sdo estabelecidos deveres de
otimizag&o, aplicaveis em varios graus, segundo as possibilidades normativas e faticas®.

A0 mesmo tempo em que 0s principios sdo normas carregadas com forte carga
axioldgica, sdo também enunciados prescritivos, que decorrem de uma escolha por parte
daquele que legisla, aplica a lei ou a interpreta.

Mais do que muitos possam imaginar, 0s principios ndo servem apenas para
recomendar valores ou conceitos utdpicos. Sdo normas que se realizam por meio de limites
objetivos, que jamais podem ser esquecidos tanto pelo legislador na criacdo de novas
presuncgdes de carater hipotético, quanto pelo aplicador da lei na construcdo do enunciado
factual (ato juridico).

Neste contexto, o subsistema constitucional tributdrio € formado tanto por
principios gerais (que atingem todo o sistema juridico) como por principios especificos

atinentes ao dominio da imposicao, arrecadacéo e fiscalizacdo de tributos. Tais principios

61 ITARENZ, Karl. Methodenlehre der Rechtswissenschaft. 62 edicdo. Munchen, Beck, 1991. Pag. 474.
%2 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. 42 edicdo. Malheiros Editores, 2005, Pag. 28.
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organizam a atividade interpretativa da lei, esclarecendo os valores a serem alcancados
pelo Direito.

Dentre estes valores constitucionais que balizam o sistema tributario, destacam-se a
certeza do Direito, a seguranca juridica, os limites ao poder de tributar, a estrita legalidade
(tipicidade estrita), igualdade, capacidade contributiva, vedacdo ao confisco,
proporcionalidade, devido processo legal, ampla defesa e contraditorio, bem como a
unicidade probatoria.

O principio da certeza do Direito pressupde a observancia ao: (i) direito adquirido;
(ii) o ato juridico perfeito e; (iii) a coisa julgada.

Previsto no artigo 5°, inciso XXXVI, da Constituicdo Federal, o seu objetivo é o de
consolidar no tempo (em termos individuais e concretos) a ordem posta, atribuindo aos
enunciados prescritivos e factuais a certeza juridica para a estabilizacdo das condutadas no
universo do Direito®,

A certeza pretendida no aludido principio corresponde a confianga no sistema e a
crenca nos dizeres da ordem vigente, aplicando-se tanto no direito penal tributario (em
relacdo as caracteristicas especificas do tipo penal, por exemplo), como também na
interpretacdo da lei tributaria (no tocante a precisdo dos vocabulos utilizados na norma e a
jurisprudéncia dos Tribunais Superiores).

Dada a sua importancia no ordenamento juridico, o uso da presuncdo nao pode
implicar em violagdo ao principio da certeza do Direito, sendo a sua aplicagdo restrita aos
casos autorizados na legislacdo, como é o caso do §7° do artigo 150 da Constituicdo
Federal.

As técnicas presuntivas encontram Obice também nas competéncias tributarias
consagradas na Constituicdo Federal, especialmente nos artigos 145 e seguintes.

Isso porque, no campo do Direito Tributario, o legislador constituinte originario
determinou com precisdo as competéncias legislativas, evitando o conflito entre os entes

tributantes.

% HARET, Florence Cronemberger. Pag. 428.
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Assim, diante das rigidas imposicfes das regras de competéncia, a norma
presuntiva geral e abstrata deve trazer os elementos essenciais para a configuracdo do fato
tributério, identificando a sua materialidade constitucionalmente estabelecida.

O mesmo se aplica a norma presuntiva concreta, de modo que o seu aplicador deve
adstringir-se as regras competenciais, sendo inadmissivel que, por analogia ou
interpretacdo extensiva, afaste-se da materialidade constitucional.

Também para evitar abusos pelo ente tributante, o constituinte, por mais de uma
vez, assegurou que os administrados ndo serdo compelidos a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa, sendo por forga de lei.

Tal axioma, disposto no artigo 5°, inciso Il e 150, inciso I, ambos da Constituicdo
Federal, deve ser encarado sob a Otica formal e material. Ou seja, no primeiro momento
verifica-se se a obrigacdo estatuida na lei foi elaborado pela autoridade competente e se foi
submetida ao procedimento regulamentar, e depois se o conteddo da norma afina-se com
0S canones normativos.

Trata-se de uma garantia que se volta contra o legislador (se os critérios da Regra
Matriz de Incidéncia Tributaria ndo foram violados, por exemplo) e o aplicador da lei (se
todos os critérios da Regra Matriz de Incidéncia Tributéaria foram observados no enunciado
factual).

Assim como 0s outros principios, no Direito Tributario a igualdade ganha também
um especial destaque, haja vista a necessaria neutralidade do ordenamento juridico perante
0s administrados.

Consagrado no ““caput” do artigo 5° e no inciso Il do artigo 150 da Constituicdo
Federal, a igualdade é um dos principais valores do Estado Democratico de Direito.

O Estado, em sua funcdo de organizar a sociedade, garante aos individuos
igualdade instituida em lei. Convivendo com as desigualdades natural e social, a igualdade
juridica é regra de Direito que prescreve a ideia de equidade de tratamento pela ordem
posta, sendo uma garantia assegurada ao individuo e ndo ao Estado.

Logo, via de regra, o uso da presun¢do ndo pode ferir a igualdade de tratamento
entre contribuintes, privilegiando um em detrimento do outro.

Outro principio que mitiga a aplicacdo de técnicas presuntivas € a capacidade
contributiva, estatuida no artigo 145, §1° da Constituicdo Federal.
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Sendo este um dos principais canones que deve nortear o Direito Tributario, eis que
prega a verdadeira justica social, o uso da presuncdo ndo pode jamais contraria-lo, sob
pena de desvirtuar a “mens legis’ do constituinte originario.

O sexto principio que assume especial relevancia em relacdo a esta matéria é a
vedacdo ao confisco, previsto no artigo 150, inciso 1V da Constituicdo Federal.

Embora ele possua um valor indeterminavel e indefinivel pela sua prépria natureza
axioldgica, esse principio deve ser observado tanto pelo legislador como pelo aplicador da
lei como uma decorréncia logica do direito da propriedade.

Assim, sendo a presuncdo uma técnica excepcional de tributacdo, o legislador e o
aplicador, ao utiliza-la, devem fazé-lo com extrema cautela, observando os valores
constitucionais e especialmente o direito a propriedade e a vedacao ao confisco.

A despeito de ndo ser previsto expressamente na Constituicdo Federal, o principio
da proporcionalidade inevitavelmente deve também ser observado pelos agentes publicos
que atuam na parte fiscal.

Segundo a doutrina, tal principio é orientado por trés condic@es: (i) pertinéncia ou
adequacdo para o fim almejado; (ii) exigibilidade ou necessidade da medida e; (iii)
proporcionalidade stricto sensu na escolha do meio.

Neste contexto, ele se mostra relevante para o Direito Tributario, pois, a0 mesmo
tempo em que serve como instrumento de concretizacdo dos valores constitucionais
(especialmente para o legislador), veda a aplicacdo arbitraria do aplicador da lei ao fazer
ingressar enunciado presuntivo factual.

Ademais, considerando que a presuncdo atinge somente matérias faticas, a sua
presenca no ambito processual € intensa, colidindo, ndo raramente, com os principios do
devido processo legal, ampla defesa e contraditorio.

Deveras, 0 exercicio de tais garantias, previstas nos incisos LIV e LV, ambos do
artigo 5° da Constituicdo Federal, so se aperfeicoam quando é assegurado ao contribuinte o
acompanhamento da constituicdo do crédito tributario, oportunizando-se a apresentacéo de
defesa com garantias minimas de meio e de resultado.

Logo, é vedado a técnica presuntiva fazer constituir o fato sem chamar ao

procedimento a parte contraria para se opor a exacao fiscal.
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Do mesmo modo haverd violagdo a esses principios se o aplicador impedir a
completa ampla defesa e o pleno exercicio do contraditdrio.

Por fim, como corolario da ampla defesa, ndo ha como se olvidar acerca do
principio da unicidade probatoria, segundo o qual é vedado ao intérprete assumir “meia”
prova de algo. Ou seja, ele impede que no ato de aplicagcdo da norma, seja reconhecida
apenas parte do fato, desconsiderando outros fatores compositivos daquele mesmo
enunciado.

Isso porque, o corte da prova podera produz novos pontos de vista ou perspectivas
parcial do enunciado factual de base, obtendo por consequéncia, subsuncao erronea do fato
a norma no caso em concreto.

Diante do exposto, nota-se que embora a presuncdo seja uma técnica comumente
utilizada para fins tributarios, tanto o legislador quanto o aplicador da lei devem se
submeter aos canones da Constituicdo, atuando de maneira a observarem os principios

constitucionais aplicaveis.

2.2.2 Os limites legais ao emprego da “presuncéo”

Como ja adiantado anteriormente, para manter a ordem juridica, todos os
enunciados prescritivos devem se submeter a Constituicdo Federal e as normas de
hierarquia superior, visando se enquadrarem aos limites gerais do sistema normativo.

Em outras palavras, antes dos enunciados presuntivos atingirem os fins imediatos
para os quais foram instituidos, eles devem se submeter aos canones da Constituicdo
Federal e das outras normas juridicas aplicaveis, de modo a compatibilizarem-se com 0s
inimeros limites formais (em relacdo ao veiculo introdutor das “presuncdes”) e materiais

(em relagdo ao contetdo da norma ou do ato presuntivo) previstos na legislagéo.

2.2.2.1 Limites impostos ao legislador

Endossando o que j& foi dito nos topicos anteriores, 0 uso da “presuncdo” em
matéria tributaria deve ser visto com muita cautela, justamente para ndo incorrer em

ilegalidades ou violacéo de preceitos fundamentais.
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Assim, ao criar enunciados presuntivos, o legislador infraconstitucional deve
observar as orientacdes disciplinadas na Constituicdo Federal com a importancia que lhes
sd0 proprias, e ndo como “meras instrugdes para a boa pratica do direito”® - como
comumente se tem visto -, delas extraindo os limites legiferentes implicitos e explicitos.

Em relagdo aos enunciados legislativos presuntivos, varias sao as barreiras impostas
ao legislador, abrangendo tanto questdes formais quanto materiais.

Em relacdo a este tema, a doutrina conceitua “limite material” como tudo aquilo
gue tem o conddo de restringir a matéria a ser tratada pelo legislador. Nessa toada, 0
legislador ndo pode nunca, sob pena de ilegalidade e inconstitucionalidade, ultrapassar as
barreiras materiais e substanciais cuidadosamente delimitadas pela Constituicdo Federal e
por outras legislacdes correlatas.

Assim, por exemplo, os enunciados legislativos estdo adstritos as clausulas pétreas,
previstas no artigo 60, 84° da Constituicdo Federal, de modo que ndo podem criar
“presuncdes” usurpando direitos e as garantias individuais.

Do mesmo modo, toda presuncdo que resultar mudanca nas materialidades da
competéncia tributaria estabelecidas na Constituicdo Federal, dispostas nos artigos 153,
155 e 156, configurardo violagédo aos limites materiais.

A este respeito cumpre salientar o entendimento de Florence Haret em sua tese de
doutorado apresentado perante a banca do Departamento Econémico e Financeiro da

Universidade de Sdo Paulo:

Ha de manter viva a exegese segunda a qual ndo se pode alterar o campo competencial
utilizando-se de subterflgios como os preceitos presuntivos, ainda que pela lei.

Revelemos que a técnica presuntiva, independentemente de seus efeitos benéficos —
fiscais ou extrafiscais —, jamais pode alterar, mediante equiparacdo, o campo da
competéncia tributaria estabelecido pelo diploma Supremo, principalmente quando
pela modificagdo do conceito ocorrer ampliacdo do poder tributario do ente publico.
Ainda que tenha funcao extrafiscal importante, a regra presuntiva é vedado proceder a
alteracdo no campo competencial e tributar fatos fora da abrangéncia do poder

tributario estabelecido pelo constituinte originario aquele ente do Executivo. A norma

* HARET, Florence Cronemberger. Pag. 536.
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presuntiva enquanto previsao legal estendida tem limitagdes muito bem definidas pelo
sistema  constitucional, ndo podendo o0 legislador ordindrio modificar

discricionariamente esses conceitos, mesmo em face de beneficios extrafiscais.

Configuram também limites materiais ao legislador os principios constitucionais
tributarios, notadamente o da tipicidade cerrada (artigo 150, inciso I, da Constituicéo
Federal) — que impBe aos agentes publicos a atividade vinculada a lei, restringindo a
margem de atuagdo discricionaria -, a vedacdo ao confisco e o direito a propriedade (artigo
150, inciso 1V, da Constituicdo Federal), a garantia a ndo tributacdo surpresa e a
anterioridade tributaria (artigo 150, inciso Il, alineas ‘b’ e ‘c’, da Constituicdo Federal), o
devido processo legal, o contraditério e a ampla defesa (artigo 5°, incisos LIV e LV da
Constituicdo Federal) - que da a oportunidade do contribuinte se defender de cobrancas
indevidas ou a imposic¢ao de penalidades injustas -, bem como da capacidade contributiva
(artigo 145, 81° da Constituicdo Federal) — que assegura a correta tributacdo dos
contribuintes e zela para justica fiscal.

A lei tributéria deve também respeitar o chamado principio da reciprocidade dos
efeitos, segundo o qual é vedado ao legislador criar “presuncfes” para beneficiar em
termos legais somente a Administracdo Publica.

Em outras palavras, o legislador deve prescrever enunciados de modo a performar o
principio da igualdade e da isonomia entre o Fisco e particulares, constituindo uma
realidade juridica que ndo favorece ninguém além do préprio sistema prescritivo.

O quinto exemplo citado pela doutrina como um limite material a atuacdo do
legislador é o que a Florence Haret denomina como “dominio dos fatos possiveis”.

Seguindo o conceito dado pela filosofia (vide item 1.2.1), toda “presuncao” tras em
si uma nogdo substitutiva, originaria de um juizo indutivo antecipado e provisorio, criado
mediante o espelhamento entre uma coisa e outra. Portanto, ela se baseia nas experiéncias
empiricamente verificaveis, admitindo um fato por outro, para dele dar 0 mesmo
tratamento juridico.

Logo, a criagcdo de um enunciado legislativo presuntivo que desvirtue esse conceito,
equiparando a “presuncdo” com a “ficcdo juridica” (inaplicdvel em relacdo ao Direito

Tributario), por exemplo, € inadmissivel.
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Neste contexto, validas sdo as observacoes feitas pela citada jurista:

Mesmo na forma de presuncao, é vedado ao legislador estipular técnicas presuntivas de
quantificacdo do tributo que fagam superar o valor efetivo da operacgéo tributada. Ao
se embasar em fatos que se apresentam semelhantes e deles indutivamente obter regra
de probabilidade que institua presungéo hipotética, o legislador deve se limitar a fixar
modos de quantificacdo que resultem ou no valor efetivo da operacdo ou em quantia
menor, mas ndo mais que o preco efetivo que aquelas situacdes séo capazes de gerar. A
delimitacdo das técnicas presuntivas que o legislador pde em lei para determinar o
quantum devido, presumidamente, jamais pode resultar em valores maiores que 0s
praticados, como imposicdo dos principios do ndo confisco, da legalidade e do
enriquecimento sem causa. [...] E constitucionalmente vedado pelo sistema tributario
cobrar tributo aquém do valor devido, devendo limitar-se a real proporcéo do fato. A
confirmacao de que a presuncéo ocorre no dominio dos fatos possiveis se da na andlise

do vinculo essencial entre fatos presuntivos e fato juridico em sentido estrito.*®

No mais, durante a sua atividade legiferante, o legislador deve zelar pela boa
técnica de escrita (aplicando com rigor a semantica das palavras e se atentando as
especificidades juridicas da matéria disciplinada), positivando a regra presuntiva sem
contradi¢des ou davidas. Isso porque a exatiddo dos termos utilizados configura certeza e
tras seguranca juridica na positivacdo da norma.

Ainda falando em termos de limites materiais a atuacdo do legislador, ndo ha como
se olvidar também a existéncia de matérias especificas atinentes ao subdominio do Direito
Tributario impassiveis de “presuncdo”, tais como a suspensdo ou exclusdo do crédito
tributério, a outorga de isengdo e a dispensa do cumprimento de obrigagdes tributérias
acessorias.

Além disso, mister recordar que, sendo a “presuncdo” um mecanismo excepcional
em dominio tributario, o seu uso para fins fiscais deve ser explicitado com base em
motivos justos e razodveis. Portanto, ao prescrever hipoteses de “presuncdo”, o legislador
deve justificar a sua finalidade no proprio texto legal, vinculando, com isso, 0 ato do

aplicador da lei, que s6 podera presumir o que lhe foi expressamente autorizado.
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Tais quais os limites materiais, o legislador, ao elaborar um enunciado normativo
presuntivo, deve se atentar também as barreiras de ordem formal.

Assim, sendo os enunciados normativos uma das fontes do direito, eles so serdo
validos quando produzidos por autoridade competente, mediante regular procedimento
legislativo®.

Como é cedico, na seara tributdria algumas matérias sdo reservadas a lei
complementar (tais como conflito de competéncia, regulamentacdo de empréstimos
compulsorios, competéncia tributaria residual, a instituicdo do Imposto sobre Grandes
Fortunas e os requisitos para 0 gozo das imunidades tributérias), de modo que todo
enunciado presuntivo a elas atreladas deve se submeter ao processo legislativo correlato.

Matérias diversas, no entanto, poderdo ser enunciadas por procedimento legislativo
ordinario, ressalvado o principio da legalidade, disposto nos artigos 5°, inciso Il e 150,
inciso I, ambos da Constituicdo Federal.

Sucede que, como bem recordou Florence Haret em sua tese de doutorado
apresentado perante a banca do Departamento Econémico e Financeiro da Universidade de
Sao Paulo, além dos padrdes formais estabelecidos ao veiculo introdutor da presuncéo,
outros dois limites formais impostos ao legislador ganham destaque por se apresentarem
objetivamente como direitos necessarios a boa implementacdo da norma presuntiva.

O primeiro deles refere-se ao “direito a restituicao”, pois as técnicas presuntivas, ao
criarem facilidades procedimentais no plano das provas, muitas vezes antecipam a
incidéncia da norma, tributando fato que ainda ndo ocorreu.

Para minimizar os efeitos desta antecipacdo € que a lei deve prescrever um direito
que assegure ao contribuinte a restituicdo do valor pago, seja pela inocorréncia do fato
tributavel, seja pelo acontecimento sob outras formas que ndo aquela prevista implicando
em recolhimento tributario a maior.

Tal garantia serve para assegurar 0 ja mencionado “principio da reciprocidade dos
efeitos”, diminuindo o favorecimento do Fisco em detrimento dos particulares em tais

casos. Nas palavras de Florence, a ““restituicdo é o preco pago pela lei ao positivar regra

® HARET, Florence Cronemberger. Pag. 542.
% |dem. P4g. 546.
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com efeitos praticos de tributacdo de fato futuro que, justamente por estar para acontecer,
é incerto™®’.

Portanto, sendo a restituicdo (na sua modalidade de repeticdo de indébito ou
compensacdo) um direito insito aos contribuintes, os enunciados presuntivos s6 poderdo
ser admitidos quando preservarem esta garantia.

O segundo limite formal corresponde ao “direito de peticdo”, que, por seu turno,
nada mais é do que uma decorréncia logica e préatica do direito a restituicao.

Referida garantia deve ser interpretado como o0 meio apto a viabilizar o recebimento
dos valores recolhidos a maior aos cofres publicos, independentemente se por repeticdo de

indébito ou compensacdo, impedindo o enriquecimento ilicito estatal.

2.2.2.2 Limites impostos ao aplicador da lei

A doutrina, ao enfrentar o conceito de “aplicador da lei”, o dividiu em duas
categorias: (i) os sujeitos representativos do Estado, englobando os magistrado e os
julgadores administrativos e; (ii) os entes particulares.

Essa diferenciacdo feita pela doutrina é importante para delimitar o regime juridico
em que os aplicadores se sujeitardo quando da interpretacéo e aplicacdo da lei.

Com efeito, sendo o aplicador da lei um representante do Estado, o regime juridico
aplicavel é o de Direito Publico, regendo-se o principio ontoldgico segundo o qual “‘sdo
proibidas todas as a¢des que ndo estejam expressamente permitidas em lei””. Dessume-se,
com isso, que ao agente estatal é defeso usar a presuncdo para criar direitos ou deveres
quando tais hipdteses ndo forem expressamente previstas em lei.

Por outro lado, em sendo o aplicador da lei um ente particular, aplica-se as
conjecturas do Direito Privado, notadamente o principio ontoldgico de que a ele €
“permitido fazer tudo aquilo que a lei ndo proiba”. Tem-se, portanto, que, na falta de
regulacdo expressa, € permitido ao agente privado agir e presumir situacdes, desde que

dentro do campo da licitude.

" HARET, Florence Cronemberger. Pag. 547.
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De todo modo, assim como ocorre com o legislador, o aplicador da lei também
deve observar alguns limites em relacdo ao uso da “presuncao”, alguns deles ja tratados no
topico anterior, como é o caso, por exemplo, do respeito as clausulas pétreas, da
interpretacdo rigorosa da seméntica das palavras, do bom senso, dos principios
constitucionais tributarios (legalidade, tipicidade fechada, seguranca juridica, isonomia e
razoabilidade), do respeito ao conceito da “presuncdo” (dominio dos fatos possiveis), do
dever de motivar e justificar o uso da presun¢do, bem como o de assegurar o direito a
peticdo e a restituicdo de valores recolhidos a maior em prol do Fisco.

Além destas importantes barreiras, o aplicador da lei deve também se submeter a
uma série de outros limites materiais.

Assim, no exercicio de interpretacdo e execucdo da lei, antes de mais nada, o
aplicador deve respeitar o principio ontolégico a ele aplicavel, conforme aduzido no inicio
deste item. Isso significa que, se o aplicador foi um agente estatal, seus atos deverdo ser
jungidos segundo as regras do Direito Publico, ao passo que, se for um ente particular, seus
atos deverdo ser regidos pelos preceitos do Direito Privado.

Outro importante limite material que baliza os atos praticados pelo aplicador da lei
é a impossibilidade de exigir tributo de um contribuinte baseado na presuncdo de um
evento factual que modifique o critério juridico adotado pelo Fisco para fins tributarios.
Tal vedacdo encontra-se prevista no artigo 146 do Cddigo Tributario Nacional, assim

disposto:

Art. 146. A modificagdo introduzida, de oficio ou em consequéncia de decisdo
administrativa ou judicial, nos critérios juridicos adotados pela autoridade
administrativa no exercicio do lancamento somente pode ser efetivada, em relacdo a
um mesmo sujeito passivo, quanto a fato gerador ocorrido posteriormente a sua

introducéo.

Tal limite impede que o aplicador da lei presuma a ocorréncia de um evento fatico
que altere o entendimento do Fisco sobre a incidéncia do tributo, exigindo-o

retroativamente.
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Por sua vez, € também considerado como um limite material imposto ao aplicador
da lei a presuncéo de fatos de modo a justificar a cobranca de um tributo com base em
costumes e praticas reiteradas pela Fazenda Pablica.

Tal impedimento se justifica, pois, sendo o langcamento tributdrio um ato
eminentemente vinculado, ele deve ter embasamento legal em toda a sua extensao, de
modo que, nas presuncdes introduzidas pelo Poder Executivo ou Judiciario, o costume
socialmente considerado ndo é fato suficiente para dar causa a exacdo tributaria.

Oportuno registrar, porém, que, diferentemente da hipGtese de cobranca dos
tributos, o sistema tributario permite que os costumes sejam usados como hipotese de
exclusdo de punibilidade, em face da regra ““in dubio pro reo™.

Conforme também indicado pela doutrina, considera-se como limite material ao
aplicador da lei o exercicio da presuncdo em questdes que fogem do conhecimento comum.
Em outras palavras, quando a prova do fato a ser presumido depender de conhecimento
técnico ou cientifico, a presungdo ndo € admitida, nos termos do artigo 156 do atual
Cadigo de Processo Civil (artigo 145 do antigo Cddigo de Processo Civil).

O quinto 6bice material atinente a presuncédo exercida pelo aplicador da lei refere-se
a prevaléncia do senso juridico em detrimento de todos os outros. Isto é, durante o
processo de formacdo do ato presuntivo, o intérprete da lei tem o dever de fazé-lo
prevalecendo o senso juridico em prejuizo de todos 0s outros.

Tal barreira é de suma importancia e de necessaria observancia no campo do
Direito Tributéario, de modo a inibir autuagdes lavradas pela Fazenda Publica utilizando-se
de critérios ndo juridicos (senso econémico, por exemplo). Isso porque, em um sistema que
privilegia a legalidade e a tipificacdo juridica dos fatos, ndo € possivel admitir presuncdes
com base em critérios eminentemente econémicos ou politicos para fins de prescrever
obrigagdes tributérias.

Ademais, considerando que o proprio uso da “presuncdo” no ambito do Direito
Tributario deve ser encarado com reservas, 0 “empréstimo” de enunciados presuntivos
obtidos em outras circunstancias (ou processos) exige uma andlise ainda mais cuidadosa.

Isso ndo significa, contudo, que ele é inadmitido no ordenamento juridico. O
empréstimo de presuncao oriundo de outro processo serve apenas para auxiliar o aplicador

da lei na constituicdo do fato investigado, possuindo diminuto valor probante.
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No mais, além da necessaria motivacdo que o aplicador da lei deve fazer ao emitir
um enunciado presuntivo, ele deve ter em mente que a “presuncdo” € uma técnica
excepcionalmente admitida, sendo justificada apenas em face dos fins juridicamente
previstos na lei.

Por fim, cumpre relembrar que o aplicador da lei tem o dever funcional de langar
méo da técnica presuntiva somente quando autorizado pelo ordenamento juridico, de modo
a subsumir perfeitamente o fato a norma, encaixando-o dentro dos critérios da Regra
Matriz de Incidéncia Tributéria.

Nessa toada, da-se especial destaque ao ensinamento de Florence Haret, segundo o
qual “nao pode o aplicador querer fazer a todo custo subsuncdo que ndo existe” %. Isso
porque os limites materiais a serem observados pelo aplicador sdo dados pela propria
materialidade do fato positivado, sendo vedado a ele atuar como colegislador.

J& no tocante a barreira formal oposta ao intérprete e aplicador da lei, refere-se a
necessaria motivagao para o0 uso da presuncdo, a qual deve ser necessaria e logicamente
lastreada em elementos de prova (em direito admitidas), capazes de transformar o fato
empirico em linguagem competente, preenchendo todos os critérios da Regra Matriz de
Incidéncia Tributaria para fins da regulacdo da sua conduta.

Diante disso, conclui-se que € dever do Fisco produzir prova acerca da ocorréncia

do fato que, por sua vez, deve subsumir perfeitamente a hipotese legal.

2.2.3 0O uso da “presuncao” e o 6nus da prova

Como ja tivemos a oportunidade de estudar nos topicos anteriores, no campo do
Direito Tributario o uso das técnicas presuntivas deve ser encarada como excecao,
aplicando-se somente em casos previstos em lei e sem usurpar as garantias constitucionais.

Atuando como um dos principais vetores interpretativos no campo fiscal (e
limitativos em relacdo a atuacdo estatal), situa-se o principio da estrita legalidade
(tipicidade tributaria), a qual, no plano legislativo, impde a obrigatoriedade de que a lei
tributéria aborde todos os elementos do fato juridico tributério, e, no plano factual, obrigue
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0 seu aplicador a subsumir estritamente o evento realistico aos preceitos estabelecidos na
Regra Matriz de Incidéncia Tributaria.

Em outras palavras, os agentes publicos, no exercicio da funcdo de gestdo
tributéria, por dever de oficio, devem indicar pormenorizadamente todos os elementos do
tipo normativo previstos na lei tributaria e os tracos juridicos que apontam para uma
conduta tida como ilicita®.

Tal obrigacdo foi expressamente consignado no artigo 142 do Cddigo Tributario
Nacional, o qual garante aos administrados a atuagdo vinculada (a lei) dos agentes
publicos, vedando qualquer tipo de subjetividade em seus atos na verificacdo dos requisitos
para a configuracdo do credito tributario.

Portanto, ndo é permitido ao aplicador da lei 0 emprego de recursos imaginaveis,
presumindo a ocorréncia de fatos ou eventos para fins de tributérios.

Atento a esta limitacdo, o legislador brasileiro contemplou uma série de
providéncias e expedientes das mais variadas espécies, permitindo aos agentes publicos a
fiscalizacdo no cumprimento das obrigacdes tributarias pelos contribuintes, tais como
andlise dos livros empresariais, a realizacdo de diligéncias, consultas a 6rgaos publicos e
instituicBes privadas, além do intercambio de informac@es sigilosas no ambito da prépria
administracdo publica, consoante disposto nos artigos 194 e seguintes do j& mencionado
Caodigo Tributario Nacional.

Neste diapasdo, ao relatarem um evento tributario, os agentes publicos devem
demonstra-lo de forma comprovada, efetuando a *“verificagdo de que o acontecimento
fatico narrado e a relacdo juridica instalada mantém estrita correspondéncia com as
provas montadas e apresentadas mediante formas linguisticas selecionadas pelo direito
positivo™ .

Tal exigéncia inibe abusos por parte da administragdo publica, assegurando aos
contribuintes o cumprimento das prerrogativas constitucionais de serem gravados apenas e

nos exatos termos que a lei tributaria especificar.

% HARET, Florence Cronemberger. P4g. 562.

% CARVALHO, Paulo de Barros. Sobre a teoria da prova no procedimento administrativo tributario e o
emprego de presungdes. Artigo escrito para o Instituto Brasileiro de Estudos Tributarios, Jul/2015. Pag. 2.
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Ocorre que, como bem relembra Paulo de Barros Carvalho, durante muitos anos
esse ndo foi o entendimento majoritario aplicavel, recaindo aos contribuintes o 6nus de
prova em matéria fiscal’*.

No entanto, com a evolugdo da doutrina e a maturidade criada pela jurisprudéncia
brasileira, atualmente ndo se admite mais tal inversao, da mesma forma que néo se acredita
também que a presuncéo de legitimidade dos atos administrativos exonera a administracéo
de provar as ocorréncias dos fatos alegados.

A corroborar, na propria configuragdo do lancamento tributéario, a lei institui a
obrigatoriedade de que o ato seja devidamente fundamentado, o que significa que o fisco
deve provar que o0 evento se deu nos termos da lei, demonstrando o preenchimento de
todos os critérios da Regra Matriz de Incidéncia Tributaria.

O atual artigo 373 do Codigo de Processo Civil, ao distribuir o 6nus da prova em
matéria processual, atribuiu ao autor a responsabilidade de provar o fato constitutivo do
seu direito, e ao réu a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do
autor.

Excepcionalmente, no entanto, o legislador autorizou a redistribuicdo deste 6nus
(chamada de “distribuicdo dindmica do 6nus da prova”) nos casos previstos em lei e diante
das peculiaridades da causa.

Assim, projetando estes ensinamentos para 0s processos de natureza tributaria, cabe
inicialmente ao Fisco o 6nus de provar a higidez da exacdo tributéria, ao passo que ao
contribuinte incumbe demonstrar as causas impeditivas, modificativas ou extintivas da
pretensdo estatal.

Excepcionalmente, no entanto, de forma casuistica e justificada, o julgador pode
redistribuir esse énus probatorio, notadamente quando a obrigacdo de uma parte se mostrar
excessivamente penosa.

De todo modo, é fato que, ao lavrar um auto de infragdo ou inscrever um debito em
divida ativa, o Fisco tem o dever de justificar documentalmente o seu ato, ndo se baseando
exclusivamente em provas indiretas, sob pena de ilegalidade.

E, portanto, salutar a conclusio formulada pelo professor Roque Antonio Carraza:

"M CARVALHO, Paulo de Barros. Pag. 8. 48



Em conclusao, as autoridades fiscais tém o dever de (i) comprovar a ocorréncia do fato
imponivel ou do ilicito supostamente cometido pelo contribuinte e (ii) valer-se de todos
0s meios de prova para a busca da verdade material. Todavia, sdo condenaveis as
praticas fiscais que, ignorando os direitos fundamentais, dos contribuintes, tentam, a
todo o custo, “encurtar o caminho™ do langamento tributario ou da lavratura do auto

de infrag&o.”

Neste mesmo diapasdo, salta aos olhos o entendimento de Paulo de Barros

Carvalho:

Providéncia salutar para o exegeta que lida com a linguagem juridica é lembrar-se, a
cada momento, que o sistema brasileiro de direito positivo, dispensando cuidado
especial a certos campos de atuacdo da disciplina normativa, ndo acolhe, excluidas
rarissimas excegBes, a técnica presuntiva para efeito de caracterizacdo do “fato
juridico tributario”. Permite, sim, em outros setores da atividade tributaria, mas
resguarda o instante da subsuncdo, qualificado que é do fendmeno juridico da

incidéncia.”

Portanto, dada a sua “obrigacdo” de provar a higidez do lancamento tributario ou do
auto de infragdo, a presuncdo admitida no &mbito tributério e levada a efeito pelo Fisco ndo
pode manter atinéncia intrinseca aos aspectos da Regra Matriz de Incidéncia Tributaria —
ou seja, ndo pode atingir especificamente os seus critérios -, mas apenas referir-se a
elementos (situacOes/fatos) que possam conduzir indiretamente a tipificacdo da figura

impositiva.

2 CARRAZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 292 edicdo. S&o Paulo: Editora
Malheiros, 2013, pags. 542.
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CAPITULO 11l

3. O controle dos atos presuntivos viciados

3.1 A*“presunc¢do” invalida e o ato presuntivo viciado

Ante todo o exposto, especialmente os limites formais e materiais aplicaveis ao
legislador e ao aplicador da lei, as presunc@es invalidas sdo aquelas que violam, por
exemplo, as clausulas pétreas, as competéncias legislativas tributérias, os principios
tributarios (especialmente os principios da tipicidade fechada, devido processo legal,
contraditério e ampla defesa), que vilipendiem os conceitos de direito privado, as vedacgdes
materiais especificas do subdominio do direito tributario, o sentido préprio das palavras e o
direito a restituicdo dos tributos recolhidos a maior.

A inobservancia desses elementos (seja pelo legislador, seja pelo aplicador da lei),
configura ato abusivo de poder, afastando-se dos propdsitos do Estado de Direito.

Justamente por isso é que as presuncgdes invalidas e os atos presuntivos viciados
(como forma abusiva de poder) devem ser expulsos pelo sistema, posto afastarem-se ao
esquema liberal de um Estado fundado na democracia de direitos.

O vicio™ na presuncdo pode ocorrer de duas formas: (i) erro no fato e; (ii) erro no
direito.

Ocorre o erro de fato quando o enunciado apresentar defeito interno, tal como a
utilizacdo inadequada das tecnicas linguisticas para a certificacdo do evento tributario,
guardando correlacdo com a tematica das provas. Em outras palavras, trata-se de um vicio
tangente ao meio de prova utilizado pelo aplicador da lei.

No tocante as presunc@es, o erro de fato ocorre essencialmente como vicio no ato

do aplicador da lei, podendo ser materializado ora como um problema na constituicdo do

™ A expressdo “vicio” neste caso pode ser encarada como um defeito grave em um ou mais elementos ou
pressupostos constitutivos da norma, que torna o ato juridico inadequado para os fins ou funcgdes juridicas.
Isso ndo implica, necessariamente, na sua invalidade
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ato presuntivo, ora na ma utilizacdo da linguagem juridica para a construcdo do fato a ser
subsumido a hipdtese presuntiva exarada pelo legislador.

Ele pode ser verificado tanto no antecedente (erro de fato formal) quanto no
consequente (erro de fato material) da norma.

O vicio de fato formal (que atinge o antecedente da norma) ocorre no curso do
procedimento enunciativo da norma individual e concreta presuntiva. Ou seja, deve-se
verificar se 0s requisitos extrinsecos do ato foram cumpridos, tais como: (i) autoridade
competente; (ii) objeto e motivo licito; (iii) constituicdo do ato mediante procedimento
previsto em lei; (iv) publicidade do ato e; (v) a finalidade prevista em lei. Inexistente um
desses requisitos, ocorre o erro de fato formal, devendo o ato presuntivo ser anulado”.

Somente o erro de fato formal autoriza a revisdo do lancamento nos termos do
artigo 173, inciso I, do Codigo Tributrio Nacional.

Por outro lado, o erro de fato material (que atinge o consequente da norma) ocorre
quando o vicio estd no contelddo do ato normativo presuntivo, demandando o
preenchimento dos seus elementos, quais sejam: (i) motivacdo justificada do ato; (ii)
existéncia de sujeito enunciador e receptor da ordem juridica; (iii) nexo causal normativo
do enunciado debntico; (iv) conduta prescritiva modalizada pelo vinculo implicacional.
Ausente alguma dessas hipoteses o ato presuntivo apresenta vicio de fato material,
devendo igualmente ser considerado nulo de pleno direito.

Apenas a titulo exemplificativo de um vicio de fato material, cumpre destacar as
palavras de Paulo de Barros Carvalho:

O ato administrativo de lancamento sera declarado nulo, de pleno direito, se 0 motivo
nele inscrito — a ocorréncia de fato juridico tributario, por exemplo — inexistiu. Nulo
sera, também, na hipdtese de ser indicado sujeito passivo diferente daquele que deve
integrar a obrigacao tributaria. Igualmente nulo o langcamento de IR (pessoa fisica),

lavrado antes do termo final do prazo legalmente estabelecido para que o ontribuinte

x . 76
apresente sua declaracéo de rendimentos e de bens' .

> HARET, Florence Cronemberger. P4g. 573.
® CARVALHO, Paulo de Barros. Sobre a teoria da prova no procedimento administrativo tributario e o
emprego de presungdes. Artigo escrito para o Instituto Brasileiro de Estudos Tributarios, Jul/2015. Pag.12.
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Ao reves, o erro de direito diz respeito ao vicio na subsuncdo do fato a norma. Vale
dizer, ocorre o aludido erro quando constata-se um problema no perfeito enquadramento
do enunciado factual concreto a hipétese juridica.

O erro de direito é entendido como a interpretacdo juridica impropria ou a
adequacao normativa inadequada dos fatos.

Em relacdo a presuncdo, o erro de direito pode ocorrer nos enunciados presuntivos
hipotéticos (ou legais) ou nas presungdes factuais (ou ““hominis™).

Com base no que ja foi exposto nos itens anteriores, via de regra, cabe ao aplicador
da lei buscar a melhor hipotese legal para subsumir a norma ao fato, sendo comumente
ajudado por técnicas interpretativas auxiliares (analogia, interpretacdo extensiva,
equiparacao etc.).

O erro de direito factual, portanto, ocorre justamente nesse exercicio de buscar a
similitude entre o fato juridico em sentido amplo e a hipétese tributaria propriamente dita.

Com efeito, para ndo incorrer nesse erro, o intérprete da lei deve, antes de subsumir
o fato a norma, verificar se todas as caracteristicas essenciais e necessarias do tipo
tributario estdo presentes no enunciado factual presumido. A auséncia de qualquer um
desses elementos inviabiliza a incidéncia da regra tributaria no fato presumido.

Nessa toada, resta intuitivo que as caracteristicas essenciais do tipo tributario nao
podem ser criadas ou tampouco manipuladas pelo aplicador da lei com a finalidade de
subsumir, a qualquer custo, o fato a norma. A margem de interpretacdo dada a ele em
relacdo a essencialidade do tipo se restringe aquelas existentes nos conceitos normalmente
aceitos pelo Direito.

Neste particular, abre-se parénteses para esclarecer que, quando o Fisco modifica o
entendimento sobre um dado critério juridico em relagcdo aos elementos que compde o tipo
tributario (respeitada a margem de interpretacdo mencionada no paragrafo anterior), nos
termos do artigo 146 do Cddigo Tributario Nacional, tal inovacdo deve respeitar o
principio da irretroatividade, ou seja, somente os fatos presumidos ap6s essas modificagdes
é que sentirdo os efeitos juridicos dessa nova regra interpretativa.

Nessa linha de raciocinio ja se posicionou Ricardo Lobo Torres:
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A autoridade administrativa, depois de efetivado o langamento, ndo pode altera-lo, de
oficio, sob o0 argumento de que a interpretacdo juridica adotada néo era a correta, a
melhor ou a mais justa. Nem mesmo se os Tribunais Superiores do Pais firmarem
orientacdo jurisprudencial em sentido diverso daquela que prevaleceu no langamento,
com o que se teria robustecido a conviccdo da presenga de erro de direito, podera o

agente fazendario modificar o ato para agravar a situacéo dos contribuintes’’.

Portanto, qualquer violacdo a essa premissa enseja erro de direito, tornando o ato

nulo e, consequentemente, inexigivel.

3.2  Revogacdo da norma presuntiva

O significado juridico da palavra “revogacdo” indica o cessar da producdo de
efeitos pela norma juridica, ou seja, ao revogar-se uma norma, retira-se a sua validade e
extirpa-se a sua vigéncia.

O ato de revogacdo pode ter como fundamento a mera conveniéncia ou
oportunidade da autoridade administrativa, afigurando-se como uma atividade
discricionaria do agente publico.

Conforme dispde a Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro, a revogacao
de uma lei pode ocorrer de varias maneiras, tanto de forma expressa quanto tacita.

Dé-se a revogacdo expressa, por exemplo, no proprio veiculo introdutor (“fica
revogada a lei X”), pelos chamados enunciados normativos especificos (“fica revogado o
artigo Y da lei Z”) ou entdo pelas disposicOes derrogatdrias genéricas (“ficaram revogadas
todas as disposicBes que se oponham a presente lei”).

Do mesmo modo, as normas presuntivas podem ser revogadas tacitamente no caso
de conflito de normas, seja pelo critério cronoldgico (“lex posterior derrgat priori”),
hierarquico (*““lex superior derogat inferior’”) ou de especialidade (“‘lex specialis derogat

generalis™).

" TORRES, Ricardo Lobo. Anulagéo de incentivos fiscais — efeitos no tempo. Revista Dialética de Direito
Tributério, Sao Paulo, n. 121, p. 127, out. 2005

53



Nesse contexto, ndo havendo revogagdo expressa da norma presuntiva viciada, o
intérprete deve analisar se ela foi substituida tacitamente por outra, utilizando-se dos
aludidos critérios.

Sem prejuizo destas formas de apuragdo, existem também muitas teorias que
buscam arrogar mais critérios interpretativo para resolver o problema da contradi¢do entre
leis, merecendo destaque o critério da ndo contradicdo (baseada puramente no raciocinio
I6gica entre as normas presuntivas entre si ou entre elas e outras regras do ordenamento) e
0 da interpretagdo sistematica (baseado na premissa de que o direito é uno e

indecomponivel).

3.3  Anulacéo do fato presuntivo

O instituto da anulacdo no Direito produz o efeito juridico de desaparecimento do
ato individual e concreto no sistema normativo, ndo mais produzindo efeitos.

A anulacdo de um ato tributério, por se tratar uma atividade vinculada, ndo pode ser
motivada por argumentos de conveniéncia ou oportunidade — como ocorre com a
revogacao — e muito menos por razdes extrajuridicas. Logo, ao se deparar com um ato
viciado, o Fisco e o Poder Judiciario tém a competéncia e o dever de reconhecer tal
ilegalidade, expulsando-o do ordenamento juridico.

Assim, aos serem instados a se manifestarem sobre a validade de um ato presuntivo
viciado (tanto em relacdo ao descumprimento de deveres probatérios [erro de fato] quanto
acerca da incorreta subsuncdo do fato a norma [erro de direito]), o Fisco e o Poder
Judiciario tém o dever de anula-lo, cassando os seus efeitos.

Nesse contexto, abre-se parénteses para esclarecer a diferenca entre o ato anulavel e
0 ato nulo.

Caso o vicio atinja um dos elementos™® da norma, como ocorre, por exemplo, na

auséncia de provas habeis para comprovar a incidéncia de uma exacdo (no momento

"8 S40 elementos ou requisitos intrinsecos do ato juridico: (i) motivacdo ou descricdo do motivo do ato; (ii)
sujeito enunciador ou emissor da norma; (iii) sujeito receptor ou destinatario da norma; (iv) nexo normativo
relacional da norma; e (v) conduta prescritiva modalizada pelo relacional.
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exigido pelo ordenamento juridico), ele é anulavel, podendo ser impugnado nas esferas
legais.

Se, no entanto, o ato estiver viciado em um dos pressupostos’® da norma, tais como
a inobservancia das regras de procedimento para a constitui¢cdo do crédito tributario, ele €
nulo, ensejando a sua expulsdo do ordenamento juridico.

A0 passo que o ato anulavel pode ser convalidado, o ato nulo ja nasce morto.

Para o Direito Tributario, no entanto, a convalidacdo do ato anulavel deve respeitar
uma série de limitacdes.

Como bem explica Florence Haret, “convalidar é o procedimento produtor de
normas que visa o suprimento da invalidade de um ato com efeitos retroativos, isto €, é a
insercdo de nova proposicao juridica no ordenamento que tem por objetivo invalidar a
regra viciada, aproveitando-se dos efeitos desta e fazendo deles seus™®. Portanto, segundo
a mencionada autora, a convalidacdo pressupfe a existéncia de dois processos: (i) a
positivacdo e; (ii) expulsdo/convalidacdo da norma no sistema, o que ocorre mediante a
linguagem das provas.

Em matéria fiscal, somente os vicios formais (erros de fato) podem ser
convalidados, ou seja, aqueles normalmente cometidos pelo Fisco na lavratura de autos de
infracdo e langcamentos tributarios, oriundos do estabelecimento de presuncdes indevidas.

Ja os vicios materiais (erros de direito), consistentes naqueles defeitos que integram
0s pressupostos da norma, sdo inadmissiveis de convalidagdo. Exemplo tipico desse vicio €
o0 erro de motivo no langcamento, em que o Fisco constitui a relacdo tributaria com base em
fato juridico que nunca existiu (presunc¢éo de fato que nunca se realizou).

Matéria muito discutida e questionada ferrenhamente no ambito administrativo e
judicial relacionada a presuncgdo no Direito Tributario é a possibilidade de o Fisco anular
negocios juridicos efetuados por contribuintes mediante planejamento tributario.

Referida pratica é considerada como uma atividade psicofisica do contribuinte em

projetar, cronologicamente para frente, protétipos de norma tributaria que tenha por

7 S&0 pressupostos ou requisitos extrinsecos da norma: (a) autoridade ou agente competente; (b) objeto
licito; (c) procedimento previsto em lei; (d) publicidade em sentido lato; (e) motivo do ato; e (f) finalidade ou
objetivo. Sdo eles os pressupostos do ato juridico normativo.

% HARET, Florence Cronemberger. Pag. 591.
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objetivo economia fiscal. Nessa medida, tem o contribuinte total direito em planejar seus
negocios da forma que mais lhe aprouver, estando constrito aos ditames constitucionais
apenas e tdo somente quando verter o resultado dessa atividade em norma juridica véalida
no sistema.

Assim, conforme aduzido anteriormente, em se tratando de uma anulagcdo, mister
pontuar que o Fisco nao pode fazé-lo por motivo de conveniéncia e/ou oportunidade, sendo
defeso ao agente publico ultrapassar a competéncia rigida que lhe foi imputado por lei.

Nessa toada, somente os atos comerciais ilicitos € que podem ser invalidados,
devendo o critério de anulagdo ser baseado na lei, dispensado qualquer carater psicoldgico
do agente publico.

Isso significa dizer que ndo pode haver a presuncdo extrassistémica, especialmente
no campo dos ilicitos, sob pena de violacdo a seguranca juridica, a certeza de direito, a
liberdade e a legalidade. Admitir o contrario seria 0 mesmo que outorgar a Administracao
Publica carta branca para qualificar, a sua maneira, a vontade do particular.

A esse respeito cumpre destacar as palavras de Florence Haret:

E vedado & autoridade publica desconsiderar negdcio juridico sob fundamentos
extralegais, presumindo a ilicitude do ato, com base em fato(s) presuntivo(s) de indoles
outras que nao juridicas, tal qual os argumentos de cunho econémico — economia fiscal

— ou mesmo psicoldgicos — a verdadeira vontade do ato.®

Portanto, o fato tipico ilicito que d& ensejo & anulacdo do negdcio juridico
formalizado para minimizar a carga tributaria — elisdo fiscal — é constituido por trés
criterios que devem estar objetivamente relatados em lei e cabalmente descritos no
despacho anulatério. Sdo eles: (i) fato normativo tipico ilicito; (ii) dolo do contribuinte na
elaboracdo do negdcio juridico e; (iii) finalidade juridica ilicita do ato.

Consoante esclarecido pela mencionada professora, a caracterizagcdo desses
elementos por meio presuntivo para o fim de incumbir a conduta ilicita ao contribuinte que

procedeu a atos negociais em busca de uma economia fiscal é inaceitavel no nosso

81 HARET, Florence Cronemberger. Pag. 595.
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ordenamento juridico. Isso porque, a ilicitude, o dolo e a intencdo de fraudar dependem de
prova cabal para serem levados a efeito.

Nesses casos em que ha abusividade por parte da administracdo publica,
desconstituindo negdcios juridicos e impondo obrigagdes tributarias indevidas com base
em presungOes, os contribuintes podem se insurgir a esses atos viciados, fazendo-o
mediante processo administrativo ou judicial.

Em linhas gerais, a revisdo administrativa opera-se pelo chamado “recurso
administrativo”, que € composto pela “impugnagcdo administrativa” (em primeira
instdncia), o “recurso voluntario” (em segunda instancia perante o Conselho
Administrativo de Recursos Fiscais) ou “recurso ordinario” (em segunda instancia perante
os Tribunais de Impostos e Taxas) e 0 “recurso especial” (em hipdteses especificas tratadas
pela lei federal e estadual). Todos esses meios servem como forma de defesa de modo a
possibilitar a discusséo da legalidade do ato administrativo.

Ao exercer esse direito, no entanto, o contribuinte deve apresentar 0S seus
fundamentos juridicos de defesa, colacionando os documentos que facam prova acerca das
suas alegac0es.

O processo, como todo procedimento jurisdicional, deve observar o fundamento do
devido processo legal, conforme previsto no artigo 5°, inciso LV da Constituicdo Federal,
assegurando o contraditorio e a ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes.
Entre outros efeitos, essa jurisdicionalizacdo ha de fazer prevalecer: (i) garantia do duplo
grau; (ii) principio do contraditério como meio de exercicio do direito de ampla defesa; e
(iii) principio do efeito vinculante para a Administracdo das decisdes finais nele proferidas.

Além da esfera administrativa, segundo o principio da inafastabilidade da
jurisdicdo, pode também o contribuinte se insurgir judicialmente, fazendo-o mediante, por
exemplo: (i) a impetracdo de mandado de seguranca; (ii) o ajuizamento de acgéo
declaratdria ou; (iii) a propositura de acao anulatdria.

Uma vez proposta a medida judicial, é defeso ao magistrado convalidar o ato
impugnado (seja ele causado por erro de fato ou erro de direito), o qual deve nascer
perfeito em todos 0s seus aspectos.
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CONSIDERACOES FINAIS

A despeito das inumeras defini¢cOes tracadas pela filosofia a “verdade”, aqueles que
abarcam a ideia de correspondéncia com a realidade e o contexto fatico sdo 0s mais aceitos
pela ciéncia do Direito, a qual deve sempre trabalhar para alcancar a verdade real.

Contudo, dada a notavel dificuldade para apurar os acontecimentos na forma com
que de fato ocorreram, o ordenamento juridico brasileiro, em alguns casos, ora presume a
ocorréncia de situacdes faticas — presuncdo legal —, ora autoriza os operadores da lei a
fazerem — presuncdo ““hominis™.

Sucede que, no ambito do Direito Tributario, essa técnica encontra indmeras
restricdes, devendo ser aplicada com extrema cautela e razoabilidade, especialmente diante
dos interesses envolvidos.

Isso porque, ndo raramente ela € utilizada pelos agentes publicos como forma de
solucionar impasses faticos relacionados a subsuncdo da lei a uma situacdo concreta,
visando a cobranca de tributos ou a imposicdo de multas fiscais, olvidando-se do seu énus
probatorio e da obrigacdo funcional de agir sempre de acordo com a lei, além de violar
direitos e garantias constitucionais dos contribuintes.

Neste contexto, embora a presuncao seja uma importante técnica de espelhamento
de situacBes (de um fato conhecido, conclui-se um outro desconhecido a ele
correlacionado), no ambito tributario a sua aplicabilidade fica restrita somente a algumas
ocasides, ndo sendo permitida exclusivamente para fins arrecadatorios. Ou seja, a
presuncao ndo pode manter atinéncia intrinseca aos aspectos da Regra Matriz de Incidéncia
Tributéria (presumindo a ocorréncia dos seus critérios), mas apenas referir-se a elementos
faticos que possam conduzir indiretamente a tipificacdo do tributo ou da infracéo tributéria.

Ademais, ndo sobeja relembrar que, ainda nessas situagdes, 0 ato presuntivo deve
respeitar os principios constitucionais, notadamente: (i) a certeza do Direito; (ii) a
seguranca juridica; (iii) os limites ao poder de tributar; (iv) a legalidade; (v) igualdade; (vi)
capacidade contributiva; (vii) vedagdo ao confisco, além do; (viii) devido processo legal,
contraditorio e ampla defesa.

Do mesmo modo, o0 exercicio da presuncdo no ambito tributario encontra também

resisténcia nas clausulas pétreas, na obrigacdo de fundamentacdo/motivacdo do ato, no
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chamado principio da reciprocidade dos efeitos, na exata subsuncéo do fato a norma, bem
como no direito a restituicao dos tributos pagos a maior.

Qualquer violacdo a essas garantias implica em abusividade e ilegalidade (“lato
sensu’), tornando a norma ou o ato presuntivo viciado, possibilitando a sua revogagao ou
anulacdo pelas vias legais, posto afastarem-se ao esquema liberal do Estado Democrético

de Direito, como é o caso do Brasil.
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