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PRESUNCAO

Iris Vania Santos Rosa

INTRODUCAO

O Legislador, no intuito de alcancar a tributagdo das diferentes espécies,
desenvolve sua atividade criadora do mundo juridico, produzindo Leis e
consequentemente as regras juridicas que formam o direito tributario por meio da
linguagem.

Em nome da praticabilidade e eficiéncia da técnica arrecadatoria, o legislador,
muitas vezes, escolhe como elemento integrante da hipdtese de incidéncia tributdria
signos econdmicos ou juridicos cuja existéncia ainda ndo é concreta no mundo
fenoménico, porém ha indicios de que assim sera.

Trata-se do uso de presungdes no direito tributario.

Para fins do estudo do uso das presungdes no direito tributdrio, mais
especificamente, dos critérios que informam a regra-matriz de incidéncia tributria, em
um primeiro momento situar-se-a o leitor sobre as premissas adotadas: a linguagem do
Direito atrelado as realidades sociais e as suas proprias verdades. Premissas essas a partir
das licdes difundidas por Paulo de Barros Carvalho, base teorico-filosofica julgada
apropriada para o desenvolvimento deste estudo.

Em um segundo momento, passa-se a estudar o que ¢ a presung¢do, a partir de
uma classificagao, sua limitagao e finalidade.

Analisa-se a utilizagdo das presun¢des nas normas tributarias, a partir da analise
pragmatica de Sumulas do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF) e de
julgados do Supremo Tribunal Federal (STF) e Superior Tribunal de Justiga (STJ), com

base no ordenamento juridico brasileiro, tendo em vista os principios que os informam.
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1. DIREITO, REALIDADE E VERDADE.

O conhecimento representa ato de aproximacao da realidade percebida ao foco
de investigagdo. O Direito ndo acontece sendo quando os eventos ocorridos no mundo
fenoménico sdo vertidos em fatos, caso contrario, se perdem no tempo e no espaco. Fato
¢ tudo aquilo que € perceptivel por meio de sentidos, convertendo-se em relato do evento.

Os fatos juridicos serdo aqueles fatos qualificados e prescritos no sistema
juridico, o que nos leva a concluir que, um evento sé tera importancia para o direito se
for vertida em linguagem por um agente credenciado pelo sistema.

A realidade juridica ¢ construida, partindo-se da evolug@o cognoscitiva por meio
da linguagem do Direito (verbal e escrita), que regula as relagdes de intersubjetividade,
com a efetiva aplicagdo semiotica (sintaxe ou ldgica, semantica e pragmatica), sem falar
na teoria das normas que organiza essa linguagem.

O objetivo do Direito ¢ orientar as condutas inter-humanas, no sentido de
propiciar a realizagao de valores caros aos sentimentos sociais, num determinado setor do
tempo historico.

A eficéacia social da norma somente serd alcancada com o poder retérico de
transformar o discurso juridico em linguagem da realidade, para que seja compreendido
por todos. Nesse sentido, em muitos textos do direito posto encontramos situacdes
absolutamente dissociadas da realidade.

Para a compreensdo do fendmeno juridico temos o discurso normativo que
possibilite a adequagdo do direito a realidade, sendo que, esse processo sera conduzido
por meio de configuragdo semiotica que diferencia os dois fatos delimitando as diferengas
sintdticas, semanticas e pragmaticas, e, por fim, conclusdo incisiva que preenche com
contetdo normativo, controlado pela logica dedntica e pelos imperativos do sistema, a

intersec¢do existente entre os dois campos.
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Esta claro que a delimitagdao do objeto compete ao cientista do direito, que tem
liberdade para escolher e adotar a concepgao filoséfica que justificara a interpretacdo dada
ao direito posto. Direito entendido assim como grande fato comunicacional.

Esse momento linguistico situa-se entre o método analitico e da hermenéutica,
sendo entdo, as normas juridicas mensagens prescritivas de condutas, produzidas pelas
autoridades competentes e dirigidas aos integrantes da comunidade social.

O Direito visto como sistema de comunicagdes ndo poderd abandonar todos os
componentes desse processo, desde o emissor até o receptor, passando pela mensagem e
o canal. Direito se manifesta pela linguagem que € texto.

Nesse sentido a verdade ¢é estar em conformidade com o real; € coisa verdadeira
(auténtica); principio certo. A verdade pode ser: absoluta, englobando a verdade
ontolégica (como propriedade do ser, conformidade das coisas consigo proprias) € a
verdade logica ou relativa (conformidade do espirito com o ser das coisas).

Nao existe um conceito juridico de verdade, primeiro porque a verdade nao ¢
protegida por si mesma, mas apenas como elemento de um direito. Nao ¢ toda e qualquer
verdade que pode ser exigida pelo direito, ndo existe um direito absoluto a verdade em
toda e qualquer situagdo, o que levaria até a destruicao da vida social.

O proprio direito natural moderno ja abandonou a exigéncia de principios morais
eternos e invariaveis, admitindo a variacdo historica da moral. A verdade juridica nunca
pode ser a verdade absoluta, que seria incompativel com a existéncia da prescri¢ao, das
ficgdes e das presuncdes que nao admitem prova em contrario.

E sempre uma verdade relativa e convencional. Ndo se deve confundir a
admissao da verdade com um bem juridico ligado a uma situagdo, com o sentimento da
justica ou o respeito ao direito ou a coisa julgada.

Uma sociedade pode exigir respeito absoluto a determinados valores que aceita
e sobre os quais esta estruturado, o que € coisa diferente de considera-los filosoficamente
como uma verdade absoluta.

A exigéncia da verdade aparece em varios campos do direito: o dever de partes
e testemunhas dizerem a verdade no processo; a tutela da fé publica; o direito de resposta;
o direito a identidade e outras qualidades de um dos conjuges; direito de calar do acusado;

o segredo profissional; a boa-fé no seguro, etc.
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S6 no campo da moral € que existe um dever geral de verdade. No campo juridico
a inica coisa que existe € o direito que tem cada um de nos de ter suas afirmagdes aceitas
como verdadeiras, até prova em contrario, ou seja, o direito a propria veracidade.

A doutrina distingue verdade material € verdade formal, definindo-se a primeira
como o liame de preposigdes e acontecimentos, enquanto a segunda, corresponde a uma
verdade no interior de um jogo, mas passivel de destoar da ocorréncia concreta, ou seja,
da verdade real.

Deixando de lado as distingdes apontadas pela doutrina tradicional, entendemos
que a verdade buscada pelo direito positivo, € por consequéncia, nos processos
administrativos e judiciais ¢ a verdade logica, a qual busca por meio da utilizacdo de
procedimento especifico para constitui¢do do fato juridico. Materializado o fato juridico
nos moldes em que o direito positivo determina, a foto dar-se-4 por juridicamente
verificado e, portanto, verdadeiro.!

A busca da verdade protege interesses de ordem publica, ndo se sobrepondo a
legalidade que protege o contribuinte em face de possiveis atos excessivos das
autoridades credenciadas pelo sistema.

A verdade l6gica pode tomada como direito subjetivo do contribuinte, que nao
pode ser forcado, pelo extremo formalismo da fiscalizacao, a submeter-se a obrigacao

tributaria desvinculada da concretizagio do seu fato juridico tributario.?

2. PROVAS E CONCEITO PRESUNCAO EM DIREITO TRIBUTARIO

A linguagem das provas torna-se procedimento necessario para o alcance da
verdade logica, eis que representa fielmente os eventos do mundo real. Isso explica a
maxima empregada por Eurico Marcos Diniz de Santi, “fato juridico ¢ fato juridicamente
comprovado”.?

A regulamentacdo constitucional das provas admissiveis nos processos, sejam

eles administrativos ou judiciais, ¢ instrumento plenamente aplicavel ao direito tributario,

' TOME. Fabiana del Padre. Cristiane. A prova no processo administrativo fiscal. Curso de especializa¢do
em direito: estudos analiticos em homenagem a Paulo de Barros Carvalho, p. 557.

2 FERRAGUT. Maria Rita. Presungées no direito tributdrio, p. 43

3 SANTIL. Eurico Marcos Diniz de. Decadéncia e prescrigdo no direito tributdrio, p. 41
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seja pela sua 6bvia relagao de subordinagdo a ordem constitucional vigente; seja com base
nos principios inerentes a este ramo do direito, destacando-se o da estrita legalidade, que
vincula os atos das autoridades fiscais as regras legais, incluindo-se ai aquelas
concernentes aos meios de prova.

As provas indicam a ocorréncia de algo (documento, o testemunho); uma
confrontagdo (quando se prova um fato por meio de outro se chegando a uma conclusao);
convencimento (busca do convencimento do Juiz sobre a ocorréncia ou inocorréncia dos
fatos controvertidos no processo); e enunciado sobre a ocorréncia de um determinado
acontecimento.

Nesse contexto, a inversdao do 6nus da prova que podera ser subjetivo quando
composta pela regra de conduta das partes, a qual indica quais os fatos que a cada um
incumbe provar, ou objetivo, caracterizada pela regra de julgamento dirigida ao juiz; que
revela qual das partes devera suportar os riscos advindos do mau éxito na atividade
probatoria e como julgar caso ndo encontre a prova dos fatos.

No ambito judicial, tal inversdo ocorrera em face das circunstancias presentes no
caso em concreto, como por exemplo, a existéncia de hipossuficiéncia do consumidor,?
prevista no art. 6°, VIII, do Cédigo de Defesa do Consumidor — CDC.

A inversdo legal ¢ aquela determinada pela lei, aprioristicamente,
independentemente do caso concreto e da atuacdo do juiz. Trata-se de excegdo a
distribuicdo do 6nus da prova estabelecido pelo art. 373 do Codigo de Processo Civil —

CPC.

4 “Art. 6°. sdo direitos basicos do consumidor: (...) VIII — a facilitagdo da defesa de seus direitos, inclusive
com a inversao do 6nus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for verossimil a
alegacdo ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de experiéncias”.

5 “Art. 373. O 6nus da prova incumbe: I — ao autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito; (...) II — ao
réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor. § 1°. Nos casos
previstos em lei ou diante de peculiaridades da causa relacionadas a impossibilidade ou a excessiva
dificuldade de cumprir o encargo nos termos do caput ou a maior facilidade de obtencao da prova do fato
contrario, poderd o juiz atribuir o 6nus da prova de modo diverso, desde que o faca por decisdo
fundamentada, caso em que devera dar a parte a oportunidade de se desincumbir do 6nus que lhe foi
atribuido. § 2°. A decisdo prevista no § 1° deste artigo ndo pode gerar situagdo em que a desincumbéncia
do encargo pela parte seja impossivel ou excessivamente dificil. § 3°. A distribui¢do diversa do 6nus da
prova também pode ocorrer por convengdo das partes, salvo quando: I — recair sobre direito indisponivel
da parte; II — tornar excessivamente dificil a uma parte o exercicio do direito. § 4°. A convengdo de que
trata o § 3° pode ser celebrada antes ou durante o processo”.
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Nos processos e procedimentos administrativos e judiciais, o encargo nao deve
ser repartido prévia e abstratamente, mas sim casuisticamente entre todos os envolvidos,
ndo importando, na distribui¢do, a posi¢cdo assumida pela parte na causa.

Nao ¢ relevante a natureza do fato a ser provado — se constitutivo, modificativo,
impeditivo ou extintivo do direito — ou o interesse em prova-lo, mas sim quem tem mais
possibilidades de produzir a prova, o agente competente, deve aferir, em cada caso
concreto, qual das partes encontra-se em melhores condigdes de produzir a prova, sem se
prender a critérios prévios, genéricos e abstratos.

Toda prova encerra numa presuncao de veracidade de outro fato, sendo sempre
indireta e indiciaria. As normas presuntivas deslocam o objeto da prova, isso porque, no
direito tributério, o Fisco jamais podera presumir sem fazer prova da existéncia do fato
juridico.

Tanto as provas como as presuncdes contribuem para a constitui¢ao do fato
juridico, admite-se um pelo outro como se fosse uma sé coisa. E um efeito de aparéncia,
Jjuizo relativo ao real, apresentando-se ora como critérios juridicos determinados em lei
para construir o fato em linguagem competente — presun¢do hipotética do tipo posta pelo
legislador —, ora como enunciados faticos introduzidos pelo aplicador mediante provas
em direito admitidas — presungdo fatica do tipo posta pelo intérprete competente.®

A presuncao decorre da verdade 16gica mediante a qual, do fato conhecido cuja
existéncia ¢ certa, infere-se o fato desconhecido cuja existéncia é provavel.”

Como bem conceitua Maria Rita Ferragut, a presuncao apresenta-se:

“como proposi¢do prescritiva, presun¢do ¢ norma juridica deonticamente
incompleta (norma lato sensu), de natureza probatoria que, a partir da
comprovacdo do fato diretamente provado (fato indiciario, fato
diretamente conhecido, fato implicante), implica juridicamente o fato
indiretamente provado (fato indiciado, fato indiretamente conhecido, fato
implicado). Constitui-se, com isso, numa relac@o, vinculo juridico que se
estabelece entre o fato indiciario e o aplicador da norma, conferindo-lhe o
dever e o direito de construir indiretamente um fato. Ja como ficto,

presuncao ¢ o consequente da proposi¢do (conteudo do consequente do

¢ HARET. Florence. Regra matriz de incidéncia tributdria e presungdes: sobre as presun¢des admissiveis
em direito tributdrio e seus limites. Exigibilidade, p. 473.
"BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral no direito tributdrio, p. 508.
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enunciado prescritivo), que relata um evento de ocorréncia fenoménica
provavel e passivel de ser refutado mediante apresentagdo de provas
contrarias. E a prova indireta, detentora de referéncia objetiva, localizada
em tempo historico e espago definidos”.®

A coeréncia do sistema tributdrio nacional, que hospeda os principios da
tipicidade fechada e estrita legalidade sem limites e que se lastreia no fato de ser o tributo
norma de antipatia social, em face de nosso planejamento macroecondomico, afasta a
possibilidade de adogao criterial das ficgdes e indicios, como técnica impositiva tributaria
a falta de confirmacdo absoluta entre o fato detectado e a norma posta, ou norma de
regéncia.

A presunc¢do demonstra a existéncia de uma implicagdo entre o fato conhecido
e o fato desconhecido e que se pretende provar, enquanto a ficgdo reflete o fato nao
correspondente a realidade fenomenolodgica.
Roque Antdnio Carrazza esclarece:
“na ficgdo, o ato, mais do que improvavel ou inverossimil, ¢ falso e, nesta
medida, jamais sera real. E um artificio do legislador, que transforma uma
impossibilidade material numa possibilidade de natureza juridica. Nesse
sentido, é uma criagdo do legislador, que faz nascer uma verdade juridica
diferente da verdade real”.’

Imprescindivel destacar que a mera existéncia de indicios ndo sao provas. A
respeito, o ex-Ministro Moreira Alves, do Supremo Tribunal Federal, em conferéncia para
o IX Simpdsio Nacional de Direito Tributario realizado em Sao Paulo, em outubro de
1995, sob a coordenagdo de Ives Gandra da Silva Martins, asseverou (reproduzida no
Caderno de Pesquisas Tributarias):

“indicio em si mesmo ndo é prova. E um fato cuja certeza depende de uma
prova (documento, testemunha etc.) para provar que um fato ¢ verdadeiro.
Vezes ha em que apenas um indicio, desde que veemente, pode levar a
conclusdo da ocorréncia de um fato. Indicio veemente ¢ igual a presungado
legal relativa (o Estado dele se serve, o contribuinte pode provar o

contrario; e o juiz dira se caracteriza ou ndo fato gerador). No Direito Civil,

8 FERRAGUT. Maria Rita. Presun¢ées no direito tributario, p. 62.
® CARRAZZA, Roque Antdnio. Curso de direito constitucional tributdrio.
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temos as presungoes relativas e absolutas, enquanto no Direito Tributario

a presungdo de fato se assemelha a presuncdo relativa”.
Sendo assim, as presungdes em face da duvida pertinente a falta do desenho
completo do fato gerador pretendido pelo agente fiscal ndo podem ser aplicadas

utilizando-se de interpretagdes extensivas.

3. PRESUNCAO PARA COMPOR A REGRA-MATRIZ DE INCIDENCIA TRIBUTARIA

O uso de presungoes estd cada vez mais comum como método normativo que
facilita a positivagao, arrecadacgao e fiscalizagao dos tributos, motivo pelo qual, varios sao
os argumentos que defendem o seu uso para fins de dificultar a evasao fiscal, com a
criagdo de sistema que propicie maior eficiéncia.

A utilizagdo de presuncdes para compor a regra-matriz de incidéncia tributaria
pode resultar na inobservancia da competéncia constitucionalmente fixada, dando ensejo
a invasdao de competéncia alheia ou ao alargamento ndo autorizado da propria
competéncia.

A funcionalidade da regra matriz de incidéncia tributiria ¢ de possibilitar
explicar e identificar os critérios das normas instituidoras de tributos e também verificar
se estas normas estdo ou nao de acordo com o ordenamento juridico. Na hipotese de
incidéncia da regra-matriz tributdria — composta pelos critérios material, espacial e
temporal — verifica-se, na legislacdo brasileira tributaria, a utiliza¢do de presungdo em
todos seus critérios; ora respeitando a Constitui¢ao, ora nao.

Por exemplo, na materialidade do imposto de renda e proventos de qualquer
natureza, o fato de se tributar um percentual presuntivo do lucro, cuja opcao assim foi
manifestada pelo contribuinte, demonstra o total descompasso da materialidade
constitucional com a da regra-matriz de incidéncia.

Vale considerar que, a presuncao ocorre por diversos momentos, vale dizer, tanto
no antecedente como no consequente da regra-matriz de incidéncia tributaria; nos
critérios pessoal e quantitativo (consequente). Com efeito, no caso do ICMS, o substituto
tributario ¢ a pessoa escolhida pelo legislador para figurar na relagao juridica tributéria,
sendo sua escolha justificada visto que esta vinculado com o fato tributado, ainda que

indiretamente.
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Roque Antdnio Carrazza!® afirma com veeméncia a inconstitucionalidade do
ICMS cobrado pela modalidade substituicao tributaria “para frente”. Segundo o autor, ha
um limite loégico que foi transgredido pelo legislador, visto que somente poder-se-ia
substituir pessoa certa e perfeitamente identificada, ndo valendo a presun¢do do aspecto
subjetivo da regra-matriz. No caso do ICMS “para frente”, como a obrigagdo tributaria
ainda ndo surgiu, o sujeito passivo também ainda ndo existe, de modo que afronta
principios constitucionais, como o ndo confisco, a ndo cumulatividade e da seguranga

juridica.

4. CLASSIFICACAO, LIMITACAO E FINALIDADE DA PRESUNCAO NO DIREITO TRIBUTARIO

Pontes de Miranda dizia que “presumir ¢ etimologicamente prae sumere ¢ ter
sido alguma coisa, antes de ser provada, antes de ser percebida, antes de sentir, de se
perceber por-se-a a existéncia da coisa. Tudo que se passa no pensamento como atitude
subjetiva e ndo real”.!!

O professor Geraldo Ataliba,'? em precioso pronunciamento doutrinario ensina:
“o fisco deve aceitar os esclarecimentos, como deve aceitar os termos das declaracdes
exceto quando disponha de: a) elemento seguro de prova em contrario; b) indicio
veemente de falsidade ou inexatidao”.

Significa que a lei exclui o arbitrio, retira a discricionariedade até entdo e impoe
peremptoriamente um julgamento vinculado, orientado pelo critério duplo de exigir dos
agentes fiscais: (a) positivamente: elementos seguros de prova; (b) negativamente
demonstragdo de falsidade ou inexatidao do esclarecimento prestado pelo contribuinte.

Por isto, Geraldo Ataliba entende que a regra juridica constitui uma vedagdo a
discricionariedade dos agentes fiscais na atividade administrativa de langamento do
imposto com imposicao de multa.

Como tal vedagado a discricionariedade decorre dos principios constitucionais da

estrita legalidade e tipicidade da tributacdo, ela estende-se a toda a forma de fiscalizagdo.

10 CARRAZZA, Roque Antdnio. Curso de direito constitucional tributdrio.
' MIRANDA DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado.
12 ATALIBA, Geraldo. Hipdtese de incidéncia tributdria.

10
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Nao se esta negando o direito a utilizagao de presuncao legal, isto ¢ definido em lei, para
efeito de imposicao tributaria, quando conhecidos seus fatos geradores.

O CTN® atribui aos atos administrativos presuncao de legitimidade, tais como,
langamento tributdrio. A presuncdo de legitimidade do langamento ndo incide sobre o seu
conteudo, mas apenas sobre o seu pertencimento ao mundo juridico. Uma vez perpetrado,
torna-se valido e apto a produzir seus efeitos. Contudo, se for impugnado pelo
contribuinte, havera a necessidade de verificagdo do seu contetdo, ndo lhe sendo
imputada qualquer presungdo em seu favor.

Podemos afirmar que ¢ absolutamente inquestionavel a inadmissibilidade da
cobranga de tributos quando o critério e julgamento ou arbitramento adveio de presungao
do Agente Fiscal e ndo se encontra estabelecido em Lei. H4 que se invocar os
fundamentos legais (art. 3° e art. 142, § unico, do CTN) para impugnar a cobranca de
tributo que, na falta de balizamentos legais precisos, se torna discricionaria.

Quatro sdo as presungdes encontradas no direito tributario:

(1)  presungdo relativa — ‘“‘juris tantum”: sdo aquelas que podem ser desfeitas

pela prova em contrario, ou seja, admitem contraprova. Assim, o
interessado no reconhecimento do fato tem o 6nus de provar o indicio, ou
seja, possui o encargo de provar o fato contrario ao presumido;

(i) presungdo absoluta — ‘“‘jure et de jure”: o juiz aceita o fato presumido,
desconsiderando qualquer prova em contrario. Assim, o fato niao ¢ objeto
de prova. A presuncao absoluta ¢ uma ficgdo legal;

(i11) presungdo legal: ¢ aquela expressa e determinada pelo proprio texto legal,

liga o fato conhecido ao fato que servird de fundamento a decisdo; e

13 Art. 3°: tributo é toda prestagdo pecuniaria compulsoéria, em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir,
que ndo constitua sangdo de ato ilicito, instituida em lei ¢ cobrada mediante atividade administrativa
plenamente vinculada.

Art. 142: compete privativamente a autoridade administrativa constituir o crédito tributario pelo
langamento, assim entendido o procedimento administrativo tendente a verificar a ocorréncia do fato
gerador da obrigacdo correspondente, determinar a matéria tributavel, calcular o montante do tributo
devido, identificar o sujeito passivo e, sendo caso, propor a aplicacdo da penalidade cabivel. Paragrafo
unico. A atividade administrativa de langamento ¢ vinculada e obrigatdria, sob pena de responsabilidade
funcional.

Art. 204: a divida regularmente inscrita goza da presungéo de certeza e liquidez e tem o efeito de prova pré-
constituida.
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(iv) presungdo “hominus’: parte de um raciocinio humano, ou seja, parte de
um indicio e chega a um fato relevante. E necessario prova técnica quando
o fato depender de conhecimentos especificos ou especializados.

Partindo dessas premissas, a reclamagdo administrativa ou judicial dos
lancamentos, se aceitas pelo Executivo e Judiciario tem o condao de afastar a presungao
do langamento, uma vez que, para ser legitimo, deve estar corroborado pelos fatos
tributarios que se estabelece como ocorrido.

O Conselho Administrativo de Recursos Fiscais vem se pronunciando e
reconhecendo a imprestabilidade de lancamentos que nao trazem os minimos elementos
de seguranga necessarios a demonstrar € embasar o fato nele presumido pela fiscalizacao.

Veja-se, o classico exemplo, do acordao 107-06.229, de 22.03.2001, que ¢ claro
ao concluir que:

“nas presuncdes simples ¢ necessario que o fisco esgote o campo
probatorio. A atividade do langamento tributario é plenamente vinculada e
ndo comporta incertezas. Havendo duvida sobre a exatiddo dos elementos
em que se baseou o langamento, a exigéncia ndo pode prosperar por forga
do disposto no art. 122 do CTN”.

Do contetido do voto do relator Conselheiro Luiz Martins Valero, extraem-se,
ainda, as seguintes ponderagdes:

“o Fisco ndo pode autuar unicamente com base em indicio, por ndo ter este
a forga probatoria de uma genuina presungdo. Vale dizer, diferentemente
das presungdes legais, a autuacdo lastreado, apenas no primeiro, ¢ muitas
vezes Unico, elemento colhido pelo Fisco ndo encontra guarida no bom
Direito. A presuncdo simples, na qualidade de prova indireta, somente é
meio idoneo para referendar uma autuagdo quando resultar da soma de
indicios convergentes. Se todos os fatos levarem ao mesmo ponto, a prova
da omissdo de receitas restara assegurada”.

Exatamente na mesma linha, também ja decidiu a Terceira Camara do Primeiro

Conselho de Contribuintes, no acérdio 103-20.485, de 29.01.2001,'* ao afastar uma

14 Decisdo disponivel em:
<http://pesquisa.in.gov.br/imprensa/servlet/ INPDFViewer?jornal=1&pagina=12&data=23/10/2001 &capt
chafield=firistAccess>. Acesso em 27.02.2017.
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tributacao levada a efeito com fundamento na chamada ‘“‘auditoria de produgdo”. Diz a
ementa da referida decisdo:
“o principio da tipicidade revela que o instituto da competéncia impositiva
fiscal deve ser exaustiva. Todos os critérios necessarios a descri¢ao tanto
do fato tributavel como da relagdo juridico-tributaria reclamam uma
manifesta e propria duvida. A certeza e seguranca juridicas envoltas no
principio da reserva legal (arts. 3° e 142, do CTN) ndo comportam
infidelidades nos langamentos fiscais”.
Nessa esteira, em 2011, os membros da 1* Turma da Camara Superior de
Recursos Fiscais, por maioria de votos, nos autos do Processo 10283.006536/200586 e
por meio do acorddao 910101.236, sob a relatoria de Karem Jureidini Dias, ratificou as

premissas destacadas.'® Vejamos:
“IRPJ, CSLL, PIS E COFINS. OMISSAO PRESUMIDA DE RECEITAS
APARTIR DE PAGAMENTOS NAO ESCRITURADOS. MEIOS
HABEIS DE PROVA. A presuncio legal de omissio de receitas a partir
de pagamentos ndo escriturados impde a Administragdo Tributaria a
obrigagdo de comprovar, sem margem de davida, a autoria daqueles
pagamentos. A atividade do lancamento ¢ regida pelo principio da
legalidade, ¢ a presuncdo legal acima referida tem como pressuposto a
identificac¢do inequivoca da autoria dos pagamentos”.

Seguindo a evolucao das decisdes administrativas, o CARF consolidou o tema,

mediante a edi¢do das seguintes Sumulas:!®
“Sumula CARF 25: a presuncdo legal de omissdo de receita ou de
rendimentos, por si s6, ndo autoriza a qualificacdo da multa de oficio,
sendo necessaria a comprovagdo de uma das hipéteses dos arts. 71, 72 e
73, da Lei 4.502/1964;
Stmula CARF 26: a presungdo estabelecida no art. 42, da Lei 9.430/1996
dispensa o Fisco de comprovar o consumo da renda representada pelos

depositos bancarios sem origem comprovada;

15 Disponivel em:
<https://carf.fazenda.gov.br/sincon/public/pages/ConsultarJurisprudencia/listaJurisprudenciaCarf.jsf>.
Acesso em 26.02.2017.

16 Stimulas disponiveis em: <http:/carf.fazenda.gov.br/sincon/public/pages/index.jsf>. Acesso em
26.02.2017.
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Stumula CARF 29: todos os co-titulares da conta bancaria devem ser
intimados para comprovar a origem dos depositos nela efetuados, na fase
que precede a lavratura do auto de infragdo com base na presungéo legal
de omissdo de receitas ou rendimentos, sob pena de nulidade do
langamento;

Stimula CARF 54: a constatagdo de existéncia de ‘“passivo ndo
comprovado” autoriza o lancamento com base em presungdo legal de
omissdo de receitas somente a partir do ano-calendario de 1997;

Sumula CARF 61: os depositos bancarios iguais ou inferiores a R$
12.000,00 (doze mil reais), cujo somatdrio nao ultrapasse R$ 80.000,00
(oitenta mil reais) no ano-calendario, ndo podem ser considerados na
presuncdo da omiss@o de rendimentos caracterizada por depositos
bancarios de origem nao comprovada, no caso de pessoa fisica; e

Sumula CARF 95: a presuncao de omissdo de receitas caracterizada pelo
fornecimento de recursos de caixa a sociedade por administradores, sdcios
de sociedades de pessoas, ou pelo administrador da companhia, somente é
elidida com a demonstragdo cumulativa da origem e da efetividade da
entrega dos recursos”.

Sem duvida, resta claro que nao adianta apenas o Fisco acusar por acusar; deve
fazé-lo com fundamento, seguranga, ¢ principalmente, em obediéncia ao principio da
legalidade, primado maior de garantia constitucional do cidadao. Portanto, com base em
tais conceituacdes, conclui-se, inexoravelmente, que a autuacdo, baseada em meros
indicios ou presungdes, comporta pelo menos prova em contrario.

Imprescindivel destacar que presung¢do ndo implica a inversdao do Onus
probatorio, uma vez que, a fiscalizagdo concerne o dever de comprovar a ocorréncia do
fato gerador.

Presumir, entre diversas alternativas, significa aplicar, no caso de duvida, o
principio de que o sujeito mais poderoso na relagdo tributdria (o Estado) deve ser
beneficiado em detrimento do mais débil (contribuinte), ¢ anular a forca coatora do CTN,
criando o principio da legalidade eléstica e da tipicidade maleavel, como fundamentos do
direito tributario patrio. Isto porque um novo tipo (de imposi¢ao tributaria) indefinido,

nao desenhado em lei, nasceria, por forga da interpretacao inflexivel do agente fiscal a
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favor do erario (beneficiario), o detrimento de quem serd obrigado a suportd-la
(contribuinte).

Os Tribunais ja vém ha muito tempo se manifestando nesse sentido, qual seja,
que a fiscalizagdo ndo poderd autuar supondo que todos os valores registrados em contas
correntes correspondam a receitas a serem tributadas.

O Superior Tribunal de Justi¢a (STJ), tem se pronunciado, reiteradamente, nesse
sentido esclarecendo que ndo pode pretender o Fisco Federal arbitrar como lucro liquido
o total das receitas. Conforme segue:

“EMENTA. TRIBUTARIO. IMPOSTO DE RENDA PESSOA
JURIDICA. OMISSAO DE RECEITA. BASE DE CALCULO.
INTERPRETACAO DOS ARTS. 8°, § 6°, DO DECRETO-LEI 1.648/1978
E 400, § 6°, do RIR/1980. PRECEDENTES.

1. Existindo omissdo de receita, conforme art. 8°, § 6°, do Decreto-Lei
1.648/1978, o lucro liquido a ser arbitrado, para efeito de calculo do
imposto de renda devido, correspondera a 50% (cinquenta por cento) dos
valores omitidos.

2. Os conceitos de receita e renda sdo diversos. O imposto de renda nao
deve incidir sobre a integralidade da receita auferida, mas apenas a renda
efetiva obtida a partir dela.

3. Atrita com o sistema de uniforme justica fiscal a pretensdo do Fisco
federal de arbitrar como lucro liquido o total das receitas omitidas quando
o contribuinte tem escrita organizada ¢ s6 com 50% do mesmo valor na
hipotese de inexistirem registros contabeis ou esses serem desclassificados
por se apresentarem inidoneos. Em ambas as hipoteses, ¢ razoavel que o
lucro corresponda a 50% da receita omitida.

4. Precedentes desta Corte Superior.

5. Recurso Especial conhecido e provido™.!”

No ambito das execucdes fiscais, a Lei 6.830/1980 (LEF) consagrou
definitivamente a tendéncia doutrinaria de diferenciar a execucao judicial da execugao

administrativa ou, ndo ha que confundir a cobranca judicial da cobranga administrativa.

17STJ, Recurso Especial 639.057/MG. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=1349692&
num_registro=200400142100&data=20040913 &tipo=5&formato=PDF>. Acesso em 28.02.2017.
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A cobrancga — atividade destinada a receber o crédito — da Fazenda Publica pode ser feita,
em carater amigavel (extrajudicial) ou judicialmente.

A cobranca amigével faz-se no ambito da Administracdo e a outra, em Juizo, por
meio da execuc¢do judicial do crédito tributario ou ndo, inscrito como divida ativa. A
execugao fiscal, para cobranca da divida ativa, alicerca-se no titulo executivo criado pela
Fazenda Publica.

A divida ativa, segundo o art. 2° da Lei 6.830/1980, ¢ aquela conceituada pelo
art. 39 da Lei 4.320/1964, com as altera¢des introduzidas pelo Decreto-Lei 1.735/1979.
O art. 11 e paragrafos da Lei 4.320/1964, que diz respeito a discriminagado e codificagao
das receitas, segundo as categorias econdmicas, foi alterado pelo Decreto-Lei 1939/1982.

O § 2° do art. 39 citado conceitua a divida ativa tributaria como sendo o crédito
da Fazenda Publica dessa natureza, proveniente de obrigacao legal relativa a tributos e
respectivos adicionais ¢ multas e divida ativa ndo tributaria, os demais créditos da
Fazenda Publica, tais como os provenientes de empréstimos compulsorios, contribuigdes
estabelecidas em lei, multas de qualquer origem ou natureza, exceto as tributérias, foros,
laudémios, aluguéis ou taxas de ocupagdo, custas processuais, precos de servicos
prestados por estabelecimentos publicos, indenizacdes, reposigdes, restitui¢des, alcances
dos responsaveis definitivamente julgados, bem assim os créditos decorrentes de
obrigagdes em moeda estrangeira, de sub-rogacdo de hipoteca, fianga, aval ou outra
garantia, de contratos em geral ou de outras obrigacdes legais.

Também constitui divida ativa da Fazenda Publica qualquer valor (entenda-se
qualquer crédito) que, por determinagao da Lei, deva ser cobrado por uma das entidades
enumeradas no art. 1° (Unido, Estados, Distrito Federal e suas autarquias). Uma
contribui¢do qualquer, para os efeitos da lei, passard a constituir-se em divida ativa, se
ela assim dispuser, como por exemplo, o Fundo de Garantia.

Divida ativa é, pois, o crédito da Fazenda Publica regularmente inscrito, no érgao
e por autoridade competente, apds esgotado o prazo final para pagamento fixado pela lei
ou por decisdo final, em processo administrativo regular. Esta divida, regularmente,
inscrita, goza da presung¢do relativa de certeza e liquidez, que pode ser elidida por prova
irretorquivel ou inequivoca a cargo do executado ou de terceiro, a quem aproveite.

Para o art. 2°, § 3° da LEF, a inscricdo ¢ o ato de controle administrativo da

legalidade, para apurar a liquidez e certeza do crédito, tributirio ou ndo, da Fazenda
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Pablica, realizado por autoridade competente, que é o 6rgdo juridico, permitira a
cobranga, gozando da presungdo juris tantum de certeza e liquidez.

Este ato, vinculado ndo se confunde com o langamento e tem natureza distinta.
Diz respeito a certeza e liquidez do débito j& constituido, devendo-se apurar se este ¢
liquido legalmente (cobra-se o que a lei permite) e se ¢ exato legalmente (se a obrigagao
foi constituida legalmente).

O orgdo competente para determinar a inscricdo como divida ativa da Fazenda
Publica ¢ o 6rgdo juridico, por meio de seus procuradores, advogados especializados, que
se deverado ater apenas a apreciagdo da parte formal, da legalidade e legitimidade do ato
e ndo, como querem muitos, da andlise substantiva, erigindo este 6rgdo em verdadeiro
juizo de cassacao.

Os créditos da Unido sdo apurados e inscritos, na Procuradoria da Fazenda
Nacional, pelos Procuradores da Fazenda Nacional. Os Estados, o Distrito Federal, os
Municipios e suas autarquias deverdo fazé-lo por 6rgao juridico proprio, por meio de seus
procuradores, ou seja, de advogados especializados do Poder Publico. Os Procuradores
exercem atos proprios das atividades inerentes ao Estado. A Lei Maior do Estado de Sao
Paulo constitucionalizou essa atividade, pois concedeu a Procuradoria-Geral do Estado a
funcdo institucional de promover a inscrigdo, o controle e a cobranca da divida ativa
estadual.

A LEF erige em divida ativa aquela definida pela Lei 4320/1964 e suas
alteragdes, destacando-se os alcances dos responsaveis definitivamente julgados e o
CPC!8 comanda que a certiddo de divida ativa (CDA) da Fazenda Publica correspondente
ao crédito inscrito como divida ativa tera forg¢a executiva.

Nesse contexto, o STJ, em 05 outubro de 2016, publicou acérddo de mérito do
Recurso Especial 1.386.229/PE, representativo da controvérsia repetitiva descrita no
Tema 690 como ‘“se a declaragdo de inconstitucionalidade do art. 3°, § 1°, da Lei

9.718/1998, pelo STF, afasta automaticamente a presuncdo de certeza e de liquidez da

18 “Art. 784: so titulos executivos extrajudiciais: (...) IX — a certiddo de divida ativa da Fazenda Publica
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, correspondente aos créditos inscritos na forma
da lei”.
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CDA constituida sobre essa base legal, de modo a autorizar a extingdo de oficio da
Execugao Fiscal”. Vejamos a Ementa:
“TRIBUTARIO E PROCESSUAL CIVIL. EXECUCAO FISCAL.
CERTIDAO DE DIVIDA ATIVA — CDA. BASE LEGAL. ART. 3°, § 1°,
DA LEI 9.718/1998. DECLARACAO DE
INCONSTITUCIONALIDADE PELO STF. PRESUNCAO DE
CERTEZA, DE LIQUIDEZ E DE EXIGIBILIDADE INALTERADA.
APURACAO DE POSSIVEL EXCESSO POR MEROS CALCULOS
ARITMETICOS. JURISPRUDENCIA PACIFICA DO STJ. JULGADO
SUBMETIDO AO RITO DO ART. 543-C DO CPC. 1. Cuida-se de
Recurso Especial submetido ao regime do art. 543-C do CPC/1973 para
defini¢do do seguinte tema: “se a declaragdo de inconstitucionalidade do
art. 3°, § 1°, da Lei 9.718/1998, pelo STF, afasta automaticamente a
presuncao de certeza e de liquidez da CDA, de modo a autorizar a extingdo
de oficio da Execucgédo Fiscal”. 2. O leading case do STJ sobre a matéria é
o REsp 1.002.502/RS, de relatoria da Ministra Eliana Calmon, ocasido em
que Segunda Turma reconheceu que, a despeito da inconstitucionalidade
do § 1° do art. 3° da Lei 9.718/1998, a CDA conserva seus atributos, uma
vez que: a) existem casos em que a base de calculo apurada do PIS e da
Cofins ¢ composta integralmente por receitas que se enquadram no
conceito classico de faturamento; b) ainda que haja outras receitas
estranhas a atividade operacional da empresa, ¢ possivel expurga-las do
titulo mediante simples calculos aritméticos; c) eventual excesso deve ser
alegado como matéria de defesa, ndo cabendo ao juizo da Execucdo
inverter a presuncao de certeza, de liquidez e de exigibilidade do titulo
executivo (REsp 1.002.502/RS, rel. Min. Eliana Calmon, Segunda Turma,
DJe 10/12/2009). 3. Essa orientagdo acabou prevalecendo e se tornou
pacifica no ambito do STJ: AgRg nos EREsp 1.192.764/RS, rel. Min.
Humberto Martins, Primeira Se¢do, DJe 15.02.2012; AgRg no REsp
1.307.548/PE, rel. Min. Og Fernandes, Segunda Turma, DJe 12.03.2014;
AgRg no REsp 1.254.773/PE, rel. Min. Humberto Martins, Segunda
Turma, DJe 17.08.2011; REsp 1.196.342/PE, rel. Min. Castro Meira,
Segunda Turma, DJe 10.12.2010; REsp 1.206.158/PE, rel. Min. Mauro
Campbell Marques, Segunda Turma, DJe 14.12.2010; AgRg no REsp
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1.204.855/PE, rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, Primeira Turma, DJe
16.10.2012; AgRgno REsp 1.182.086/CE, rel. Min. Napoledo Nunes Maia
Filho, Primeira Turma, DJe 10.10.2011; AgRg no REsp 1.203.217/RS, rel.
Min. Benedito Gongalves, Primeira Turma, DJe 11.02.2011; AgRg no
REsp 1.204.871/PE, rel. Min. Hamilton Carvalhido, Primeira Turma, DJe
2.02.2011; AgRg no REsp 1.107.680/PE, rel. Min. Herman Benjamin,
Segunda Turma, DJe 06.04.2010. 4. Embora alguns precedentes acima
citados facam referéncia ao REsp 1.115.501/SP, rel Min. Luiz Fux, como
representativo da tese ora em debate, cumpre destacar que o tema afetado
naquela oportunidade se referia genericamente a possibilidade de
prosseguir a Execugao Fiscal quando apurado excesso no conhecimento da
defesa do devedor. E o que se verifica na decisio de afetagdo proferida por
Sua Exceléncia: “o presente recurso especial versa a questdo referente a
possibilidade de alteracdo do valor constante na Certidao da Divida Ativa,
quando configurado o excesso de execugdo, desde que a operagdo importe
meros calculos aritméticos, sendo certa a inexisténcia de macula a liquidez
do titulo executivo”. 5. De todo modo, os fundamentos nele assentados
reforcam a posic¢do ora confirmada, mormente a afirmacéo de que, “tendo
em vista a desnecessidade de revisio do lancamento, subsiste a
constituicdo do crédito tributario que teve por base a legislacdo
ulteriormente declarada inconstitucional, exegese que, entretanto, ndo ilide
a inexigibilidade do débito fiscal, encartado no titulo executivo
extrajudicial, na parte referente ao quantum a maior cobrado com espeque
na lei expurgada do ordenamento juridico” (REsp 1.115.501/SP, rel. Min.
Luiz Fux, Primeira Se¢do, DJe 30.11.2010). 6. Firma-se a seguinte tese
para efeito do art. 1.039 do CPC/2015: “a declaracdo de
inconstitucionalidade do art. 3°, § 1°, da Lei 9.718/1998, pelo STF, nao
afasta automaticamente a presuncdo de certeza e de liquidez da CDA,
motivo pelo qual € vedado extinguir de oficio, por esse motivo, a Execugdo
Fiscal”. 7. Recurso Especial provido. Acérdao submetido ao regime do art.
1.039 do CPC/2015 ¢ da Resolugéo 8/2008 do STJ”.

Nesse julgamento restou consignado que a declaragdo de inconstitucionalidade

de uma norma afasta automaticamente a presuncao de certeza e de liquidez da CDA

constituida sobre essa base legal, de modo a autorizar a extingao de oficio da Execugao
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Fiscal, primeiramente porque a CDA embasa-se em auto lancamento, vale dizer, em
declaracao do proprio contribuinte, nos langamentos por homologacao, sendo o agente
capaz de esclarecer a composicao da receita ali indicada; em segundo lugar, porque a
CDA, nos termos do art. 3° da LEF e do art. 204 do CTN, goza de presun¢ao de liquidez
e certeza, que “pode ser ilidida por prova inequivoca, a cargo do sujeito passivo ou do
terceiro a que aproveite”.

Esses dispositivos estabeleceram uma presung¢ao relativa que milita em favor da
Fazenda Publica e que pode ser ilidida por prova inequivoca a cargo do sujeito passivo
tributario. O julgado, a0 manter a decisdo extintiva da execugao fiscal, acabou por atribuir
a Fazenda Nacional o 6nus de provar que as CDA’s eram compostas exclusivamente por
receitas operacionais, em absoluta afronta a esses dispositivos.'’

Por fim, registramos que campo administrativo, a presuncdo decorrente da
verdade logica, tem por finalidade: simplificar a arrecadagdo; favorecer a tarefa de
fiscalizacao; simplificar a gestdo tributdria contra a fraude a lei; preservar o interesse
publico, sem que seja atribuido na forma de beneficio integral a Fazenda Publica, mas,
sim como vantagem ao sistema juridico tributario; preservar a seguranca juridica;
concessao de beneficios fiscais, € outras tantas finalidades que se queiram delinear no
sentido e buscar, mediante presungdes, objetivo outro que ndo somente o arrecadatorio.

Partindo para o ambito processual, suprimir deficiéncias probatdrias; evitar a
investigacdo exaustiva de cada caso em concreto; dispensa a colheita de arrolamento de
provas dificeis ou mesmo impossiveis, assim como, as que representam ingeréncia
indevida na esfera privada; instrumentar e dar inicio ao procedimento administrativo
tendente a apuragdo de eventual ocorréncia do fato juridico tributdrio e imputagdo de seus
efeitos; diminuir o arbitrio do juiz quanto ao critério de apreciacdo das provas; evitar
dificuldade excessiva na produgao de provas; facilitar ao juiz a decisao das questdes de

fato, entre outros.?’

19 STJ. Recurso Especial 1.386.229/PE. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1508118&n
um_registro=201301702950&data=20161005&formato=PDF>. Acesso em 26.02.2017.

20 HARET. Florence. Teoria e prdtica das presun¢des no direito tributdrio.
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