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1.  INTRODUCAO

A ordem juridica, por diversas razoes, fica impedida ou prejudicada de verificar
diretamente a ocorréncia de certos fatos juridicos. Com o intuito de minimizar esta
dificuldade, desenvolveram-se técnicas que possibilitam o alcance do conhecimento

indireto desses fatos, dentre as quais encontram-se as presuncoes legais.

Nesse sentido, muito se tem escrito a respeito das presuncdes presentes no
direito tributario, por tratar-se de um instrumento que visa a auxiliar a Administracao
Fazendaria no combate a evasao fiscal, que deve ser utilizado dentro dos limites

impostos pela Constituicdo Federal, com vista a um aumento na arrecadacao tributaria.

Outro fator que desperta o interesse de muitos autores pelo estudo das
presuncoes refere-se a promocao da justica fiscal, tendo em vista que com a utilizacao
desse instrumento “tenta-se impedir que 0os maus contribuintes lesem, com seus atos

espurios, os bons contribuintes, agravando-lhes a carga tributaria” .

Ao lado dessa promocdo de justica fiscal e do incremento na arrecadacéo,
consequéncias suficientes para despertar o interesse pelo estudo das presuncdes,
reputa-se de suma importancia perquirir se as presuncgdes existentes na area tributaria
configuram, em tese, crime contra a ordem tributaria. A ocorréncia de um crime dessa
natureza impde a necessdria persecucao penal, para proteger-se ndao sé o interesse

publico da arrecadacao, mas, principalmente, a ordem juridica.

Assim, a presente monografia pretende apresentar critérios cientificos para a
delimitacdo do uso das presung¢des no direito penal tributario, a luz da Constituicdo da
Republica e da Teoria Geral do Direito, utilizando-se como objeto de estudo o direito

positivo, a doutrina e a jurisprudéncia.
Para isso, formula-se o seguinte objetivo de pesquisa: concluir sobre a

possibilidade de os ilicitos fiscais decorrentes de presungdes poderem configurar, em

! SCHERKERKEWITZ, Iso Chaitz. Presuncdes e Ficcdes no Direito Tributario e no Direito Penal
Tributario. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 162.
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tese, ilicitos penais, e a conseqiente obrigatoriedade da comunicagdo, ao Ministério

Publico, pelo servidor fiscal que tenha conhecimento do fato em razao de sua funcéo.

Percebe-se que este trabalho tem por objeto duas categorias analiticas,
estampadas em seu tema. De um lado, as presun¢des no Direito Tributario; de outro, a
Representacao Fiscal para Fins Penais.

A primeira, para ser compreendida, necessitara do conhecimento de certos
conceitos e institutos do direito tributario, além de um estudo profundo sobre a teoria
das provas. A segunda categoria analitica a ser estudada impde uma incursdao no

direito penal comum.

Assim, inicialmente serdo examinados, na secao 2 deste trabalho, os conceitos
de: Direito e Ciéncia do Direito; Direito Tributario Positivo e Ciéncia do Direito Tributario;
norma juridica; fato juridico e incidéncia juridica; relacao juridica e tipo; e obrigacédo
tributéaria.

Na secdo 3, serdo apresentados alguns conceitos sobre o conhecimento e a
verdade, apontando-se os limites inerentes ao Direito e 0 modo de se obter a verdade.

Por entender que as presungdes situam-se no campo das provas — estas que, no
Direito, sdo o0 Unico meio possivel de se conhecer a verdade dos fatos -, sera dado
grande énfase ao estudo sobre as provas, na secao 4. Tratar-se-a do direito a prova; do
conceito de prova; da valoracdo das provas; de sua classificacdo; da distincao entre
prova direta e indireta; do énus da prova e dos fatos que prescindem de prova.

A partir dessas consideracoes, sera apresentado um estudo sobre as
presungdes propriamente ditas. Inicialmente, um breve histérico sobre as presuncgbes
no Brasil e no mundo. Depois, serdo apresentados conceitos e definicoes doutrinarias a
respeito das presuncdes. Na sequiéncia, sera demonstrado o processo légico de
formacao das presuncdes. Apds isso, tratar-se-4 da natureza juridica, das
classificacdes e requisitos de admissibilidade das presuncgdes, para, por fim, analisar os
principais principios constitucionais aplicaveis as presungoes. Esse estudo sera
apresentado na secao 5 do presente trabalho.



Na secado 6, serdo analisados alguns casos de obrigacées tributarias instituidas
por presuncbes legais, vigentes no ordenamento juridico brasileiro, tais como as
presuncgdes de omissdo de receitas com base em sinais exteriores de riqueza,

depésitos bancarios nao-contabilizados e passivo ficticio.

Em relacdo ao direito penal comum, na secao 7, serdao apontados alguns
conceitos, elementos e teorias sobre o crime, inclusive no que diz respeito ao dolo e a
culpa, cujo ponto mais importante serd o da prova do dolo. Em seguida, serdo
analisados os elementos constitutivos dos crimes contra a ordem tributaria (sonegacao
fiscal), 0 que permitira, juntamente com a analise das presunc¢des e das provas, concluir
sobre a possibilidade de os ilicitos fiscais decorrentes de presung¢des configurarem, em

tese, esse tipo penal.

Por fim, na secao 8, sera apontada a legislacao patria atinente ao dever legal de
comunicacao de crimes por funcionarios publicos, e apresentada a natureza juridica da

representacéo fiscal para fins penais.



2. DO SISTEMA DE REFERENCIA ADOTADO

2.1 DIREITO E CIENCIA DO DIREITO

A palavra Direito pode assumir diversos sentidos, cujos significados sempre

serdo um objeto cultural, criado e modificado pelo homem por meio da linguagem?.

Segundo Paulo de Barros Carvalho, o direito positivo - objeto da Ciéncia do
Direito - € o complexo de normas juridicas validas num dado pais, que se destinam a
regular a conduta das pessoas nas relagdes de inter-humanidade, utilizando-se de uma
linguagem técnica e prescritiva, submetida a Légica Dedntica — l6gica do dever-ser,
cujos valores sdo valido e ndo-valido®, pensamento com o qual se alinha Maria Rita
Ferragut®.

A Ciéncia do Direito, segundo FERRAGUT, “é um conjunto de enunciados que
tem por objetivo descrever o direito posto (metalinguagem do direito positivo),
submetendo-se a Légica Alética ou Classica, e sendo informada pelos valores
verdadeiro e falso™.

Paulo de Barros Carvalho estabelece as distingdes fundamentais entre o direito
posto e a ciéncia do direito: “o direito posto é uma linguagem prescritiva (prescreve
comportamentos), enquanto a Ciéncia do Direito € um discurso descritivo (descreve

normas juridicas)”

. Com relacdo a estrutura de linguagem utilizada por um e outro,
concorda com Maria Rita Ferragut que é a légica do dever-ser (deb6ntica) a utilizada
pelo direito positivo, mas afirma que a Ciéncia do Direito utiliza-se da l6gica apofantica

ou classica’, sendo esta a ldgica que é informada pelos valores verdadeiro e falso.

2 “Linguagem é a representacdo do pensamento por meio de sinais que permitem a comunicagao e a
interacdo entre as pessoas”. http://www.ficharionline.com pesquisa realizada em 31/08/2007.

8 CARVALHO, Paulo de Barros Carvalho. Curso de Direito Tributario. 182. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Editora Saraiva, 2007.

* FERRAGUT, Maria Rita. Presuncdes no Direito Tributario. 22. ed. Sao Paulo: Quartier Latin, 2005.

® |dem, p. 27.

® ldem, p. 3-4.

7“3 |6gica alética examina o enunciado sob o ponto de vista de acerto e erro, enquanto que a légica
apoféntica, ou aristotélica, ou ldgica dos enunciados, os examina sob o aspecto de falsidade e
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2.1.1 Direito Tributario Positivo e Ciéncia do Direito Tributario

Inicialmente é de se esclarecer que “a ordenagado juridica €& una e
indecomponivel”, conforme asseveram Paulo de Barros Carvalho® e Maria Rita
Ferragut, ao que acrescenta esta autora: “podendo ser dividido em segmentos apenas

para fins cognoscitivos™.

Dessa forma, Paulo de Barros Carvalho afirma que direito tributario positivo pode
ser definido como “o ramo didaticamente auténomo do direito, integrado pelo conjunto
das proposicdes juridico-normativas que correspondam, direta ou indiretamente, a
instituicdo, arrecadacéo e fiscalizagcdo de tributos”, competindo a Ciéncia do Direito

Tributario “descrever esse objeto”™.

Nesse momento, impde-se conceituar tributo, sob pena de se tornar tautolégica
a definicdo proposta por Paulo de Barros Carvalho, uma vez que se trata de elemento
nuclear do Direito Tributario.

Tributo, na definicdo do Cddigo Tributario Nacional (CTN), “é toda prestacéao
pecuniaria compulséria, em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir, que nao
constitua sangdo de ato |licito, instituida em lei e cobrada mediante atividade
administrativa plenamente vinculada™?. Esta disposicdo presente no direito positivo
brasileiro apresenta “toda a fenomenologia da incidéncia, desde a norma instituidora,
passando pelo evento concreto, nela descrito, até o liame obrigacional que surde a luz

com a ocorréncia daquele fato”'®.

Paulo de Barros Carvalho apresenta 6 acepgdes para o vocabulo tributo, as
quais foram citadas por Maria Rita Ferragut: “Tributo pode ser definido como quantia

em dinheiro; prestacdo correspondente ao dever juridico do sujeito passivo; direito

veracidade”. http://www.mirandadecarvalho.com.br/institucional/rubens/icms05072001.shtml pesquisa
realizada em 02/09/2007.

® Op. cit. p. 14.

° Op. cit. p. 29.

1% Op. cit. p. 15.

"Tautoldgica: “repeticao inatil - de uma mesma idéia em  termos  diferentes”.
http://www.kinghost.com.br/dicionario/tautolégica.html pesquisa realizada em 12/09/2007.

'“ Art. 32 do CTN.

'3 CARVALHO, op. cit. p. 24.




subjetivo de que é titular o sujeito ativo; relacao juridica tributaria; norma juridica e

norma, fato e relagao”'*.

Maria Rita Ferragut acrescenta que tributo, na sua acepcéao estrita, “é¢ tomado
como sindnimo de obrigacao tributaria”, sob o ponto de vista dindmico; e “corresponde

a regra-matriz de incidéncia tributaria”, sob o prisma estatico'®.

2.2 NORMA JURIDICA

As normas sao regras de conduta, que podem regular a conduta interna ou

externa do individuo, na sua relagao com outros individuos (intersubjetividade).

O elemento diferenciador entre as normas moral e social e a norma juridica é a
coercitividade existente nesta, que permite, além da previsdo de sancao existente em
todas as normas, o uso de forga institucionalizada quando do descumprimento da

conduta prescrita na norma, pelo juiz.

A ordem juridica é, por exceléncia, normativa, de cunho ético (ética
intersubjetiva), exprimindo-se por meio de regras de conduta essencialmente
imperativas. Assim, uma norma juridica prescreve, ordenando ou proibindo, um

determinado modo de agir, disciplinando as relagdes sociais'®.

Para Paulo de Barros Carvalho: “As normas juridicas sao juizos hipotéticos, em
que se enlaca determinada consequéncia a realizacao condicional de um fato. (...) O
principio que estabelece o elo de ligagao entre antecedente e consequente das normas
juridicas é o dever-ser (...)”, 0 que, em simbolos I6gicos, assim se explica: “Se A, entao
deve-ser B, ao passo que as regras da natureza se exprimem assim: Se A, entdo B""".

" Op. cit. p. 29.

> Op. cit. p. 30-31. Regra-matriz de incidéncia tributaria: “enunciado prescritivo cujo contetido
(proposigao) descreve, em seu antecedente, o evento imponivel tributario e, em seu conseqlente,
prescreve a obrigagao tributaria que deve-ser instaurada quando se concretizar o fato cujos critérios
encontram-se descritos no antecedente da norma”.

'® PRADO, Luiz Regis. Elementos de Direito Penal - volume 1. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2005.

7 Op. cit. p. 250.



Maria Rita Ferragut enfatiza que as normas juridicas ndo se confundem com os
textos legais, que sao sinbnimos de enunciados prescritivos, pois sdo o juizo que o
intérprete faz do contetdo desses textos a luz de todo o ordenamento juridico. Assim, a
estrutura l6gica das normas juridicas se resume em associar-se a um evento de

possivel ocorréncia (antecedente), uma relagdo de dever-ser (consequente)'®.

Misabel Derzi afirma haver uma relacdo de implicacdo entre hipdtese e
consequéncia da norma, em que dado um fato A (hipétese) entdo deve ser a
consequéncia C, cuja inferéncia legitima s6 se verifica na implicacdo material ou
extensiva, onde, segundo Lourival Vilanova, varios pressupostos diferentes, porém
suficientes, podem acarretar a mesma consequéncia. Assim, se ndo houver a

conseqiiéncia C, entdo ndo houve a hipétese A'®.

Distinguem-se as normas juridicas em primarias e secundarias, sendo que as
consequéncias sancionadoras encontram-se nas secundarias, enquanto as primarias
determinam as condutas juridicamente devidas. O descumprimento da norma primaria
faz incidir a sangao prevista na norma secundaria, com a possibilidade, inclusive, do

uso da coatividade juridica®.

Paulo de Barros Carvalho designa por norma tributdria em sentido estrito a
norma “que marca o nucleo do tributo, isto €, a regra-matriz de incidéncia fiscal”. Melhor
explicando: “é a que define a incidéncia fiscal”’, sendo normas tributarias em sentido
amplo, todas as demais. A estrutura légica das normas juridicas tributarias, para o
referido autor, constitui-se pela existéncia de

uma hipotese, suposto ou antecedente, a que se conjuga um mandamento, uma conseqliéncia
ou estatuicdo”, que se associam pela “copula dedntica, o dever-ser que caracteriza a imputagéo
juridico-normativa. (...) A hip6tese alude a um fato e a conseqiiéncia prescreve os efeitos
juridicos que o acontecimento irda propagar, razao pela qual se fala em descritor e prescritor, 0
primeiro para designar o antecedente normativo e o segundo para indicar seu consequiente?’.

18 Op. cit. p. 292. Evento e fato: “os eventos, objetos da experiéncia, sdo tudo aquilo acerca do qual
fazemos afirmacdes, emitimos enunciados. Ja os fatos sdo enunciagdes lingliisticas dos eventos”.

'® DERZI, Misabel de Abreu Machado. Direito Tributario, Direito Penal e Tipo. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 1988.

2 Egse é o entendimento de Lourival Vilanova e Marcelo Fortes de Cerqueira, citados na obra de Maria
Rita Ferragut, op. cit. p. 36-37.

' Op. cit. p. 252-253.
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2.3 FATO JURIDICO E INCIDENCIA JURIDICA

Para que os eventos adentrem o mundo juridico, € necessario relata-los com a
linguagem prépria do Direito. Assim, a norma geral e abstrata sé incidird sobre o

suporte fatico devidamente relatado, transformando-o em fato juridico®.

Distinguir evento de fato juridico torna-se de suma importancia para este
trabalho, visto que “somente a situagdo (passivel de provas) que seja do
conhecimento de alguém, que por sua vez a transmita segundo a forma prevista pelo
sistema, podera ser considerada como existente, para fins de incidéncia de normas
juridicas. O evento ocorrido, mas ndo descrito em linguagem competente, ndo podera

»23

ser tratado como integrante de suporte fatico™”. Grifou-se.

O evento fenoménico, entdo, s6 tera efeitos no mundo do direito ap6s a
incidéncia juridica®®, que desencadeara a relagdo juridica intranormativa,
diferentemente do que acontece com as relacées efectuais, que sao irrelevantes para o

mundo juridico.

Paulo de Barros Carvalho assevera que

varias locugbes tém sido sugeridas pelos especialistas do Direito Tributario, para bem designar o
antecedente ou suposto das normas que prescrevem as prestacdes de indole fiscal. Fala-se em
situagcdo-base, pressuposto de fato do tributo, suporte factico, fato imponivel, hipdtese de
incidéncia, fato gerador etc. (...) Quanto a fato imponivel, ainda que corresponda, razoavelmente,
a situacdo do mundo exterior que pretende simbolizar, traz um pequeno obstaculo de ordem
semantica. (...) Nao existe o fato anteriormente a incidéncia, de tal modo que, enquanto
imponivel, nao é ainda fato e, apés a incidéncia, de modo concomitante com seu nascimento, ja

assumiu, na plenitude, os dons da sua juridicidade‘?s.

240 elemento dinamizador da ordem juridica é o fato. Os fatos alteram as situacbes existentes,
provocando efeitos de direito. Fato juridico é por isso todo fato que produz efeitos de direito”.
ASCENSAOQ, José de Oliveira. Introducao e Teoria Geral. Uma perspectiva Luso-Brasileira. 22 ed.
rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, pag. 8.

2 FERRAGUT, op.cit. p. 54.

2 «A incidéncia é o efeito da norma juridica de transformar em fato juridico a parte do suporte fatico que o
direito considerou relevante para ingressar no mundo juridico”. FERRAGUT, op. cit. p. 50.

% Op. cit. p. 255-259.
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Para o referido autor, “a incidéncia se da, automética e infalivel, fazendo
desabrochar a relacao juridica”, apds o surgimento do fato, “constituido pela linguagem
competente™®.

127

Veja-se que o legislador patrio adota a expressao “fato gerador™’, ao que faz

coro grande parte da doutrina brasileira.

A incidéncia juridica podera desjuridicizar ou ndo-juridicizar o fato; invalida-lo ou
deseficaciza-lo, na medida em que podera exclui-lo do mundo juridico posteriormente
(revogacao e rescisdo) ou previamente (a lei ja prevé hipoteses de exclusdo de
juridicidade); ou, apos verificada a existéncia do fato, retirar sua validade (nulidade ou
anulabilidade) ou sua eficacia (o fato existente e véalido ndo produz efeitos no mundo

juridico), conforme ensina Maria Rita Ferragut?®.

Segundo a referida autora, no direito positivo os fatos sdo descritos por meio de
enunciados validos (forma prevista pelo sistema), os quais sdo submetidos a provas,
enquanto que, a principio, consideram-se ocorrridos os eventos descritos nos fatos,
deixando de sé-lo apenas quando sua nao ocorréncia for devidamente provada por
quem a alega, visto que a necessidade de prova € aplicada aos fatos juridicos, que sao
versdes acerca dos eventos presumidamente ocorridos. Presuncéo esta que € relativa,
tendo em vista que os fatos que traduzem os acontecimentos dependem da percepcao
humana, ndo poucas vezes distorcidas da realidade®.

2.4 RELACAO JURIDICA E TIPO

Relacdo juridica, para a Teoria Geral do Direito, “é o vinculo abstrato que se

instaura por forga da imputacdo normativa, em que uma pessoa, denominada sujeito

% Op. cit. p. 259.

2" Art. 114 do CTN.

% Op. cit. p. 50.

% FERRAGUT, op. cit..
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ativo, tem o direito subjetivo de exigir de outra, sujeito passivo, o cumprimento de

determinada obrigacao™.

Segundo Maria Rita Ferragut, as relagdes juridicas que nascem dos eventos
tipicos sdao chamadas relagbes juridicas efectuais. O evento sera tipico quando a
situagé@o perceptivel pelo individuo, ainda ndo descrita por ele, preencher os critérios
previstos num enunciado prescritivo; a relacao juridica sera efectual, quando nao tiver
revestimento linguistico que Ihe confira concretude fisico-existencial. Nesse sentido, o
evento tipico corresponde ao que a doutrina tradicional denomina de fato gerador®'.

Como ensina Misabel de Abreu Machado Derzi, “a teoria do “fato gerador” é o
equivalente tributario da teoria do tipo, desenvolvida no Direito Penal, ambas, na
verdade, desdobramento da teoria do fato juridico. Berliri aponta que os tributaristas
nao tém sabido aproveitar as licdes advindas dos penalistas, mas buscam extrair

dedugdes a partir do fato juridico, nos moldes civilistas™?.

Para Maria Rita Ferragut, a despeito do que sustentam alguns autores, a relagao
juridica efectual, que nasce no momento em que se concretiza o evento tipico, é
incapaz de, por si sO, produzir qualquer efeito juridico antes de ser formalizada,

momento em que deixara de ser efectual®.

Assim, complementa a citada autora, a relacdo juridica intranormativa
(instaurada na norma), que é encontrada nas normas juridicas individuais e concretas,
nasce de um fato juridico que descreve, na linguagem do Direito, um evento tipico.
Essas relagbes podem ser veiculadas por meio de sentengas, acoérdaos, ato
administrativo de constituicdo do crédito tributario, etc. Surgem de fatos sociais que se

tornam juridicos quando juridicizados por normas>*.

A relacdo é concreta na medida em que prescreve uma conduta especifica,
representada por um verbo com sentido debntico (dever-ser), ao invés de uma conduta-

% FERRAGUT, op. cit., p. 55.
¥ FERRAGUT, op. cit..

% Op. cit. p. 187-188.

% FERRAGUT, op. cit..

% FERRAGUT, op. cit.
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tipo, abstrata, que se situa no conseqliente das normas gerais e abstratas; e individual,
pois as partes que integram a relacao sao identificaveis e individualizaveis.

As relacoes juridicas se dividem em obrigacionais e nao-obrigacionais, conforme
seja essa relacao de indole patrimonialista ou ndo. Assim, no dizer de Paulo de Barros
Carvalho, o vocébulo obrigagdo pode ser usado como “sinénimo de relacao juridica de
indole economicamente apreciavel”. E define obrigacao ou relacéo juridica como sendo
“o vinculo abstrato, que surge pela imputacdo normativa, e consoante o qual uma
pessoa, chamada de sujeito ativo, credor ou pretensor, tem o direito subjetivo de exigir
de outra, denominada sujeito passivo ou devedor, o cumprimento de prestacdo de

cunho patrimonial”®®.

Adverte, esse autor, que o termo obrigacdo também €& empregado para

representar relagdes juridicas que apenas irrompem deveres administrativos®.

2.4.1 Obrigacao Tributéria

O Cddigo Tributario Nacional (CTN) define obrigacao tributaria em seu artigo
113, esclarecendo, em seus paragrafos o alcance da obrigacao tributaria principal e

acessoria.

Para muitos autores, dentre eles Paulo de Barros Carvalho e Iso Chaitz
Scherkerkewitz, “a dita obrigacdo tributaria acesséria ndo € uma real obrigacao
acessoria, de acordo com os conceitos juridicos relacionados ao direito das obrigacdes
(..), uma vez que, em muitos casos, independe da prépria existéncia da obrigacédo

principal™®’.

Em relacdao ao objeto da obrigacao principal, Paulo de Barros Carvalho critica a
possibilidade de este poder ser penalidade pecuniaria, uma vez que na propria
definicao de tributo, fixada no art. 32 do CTN, “uma das premissas é, precisamente, nao

% Op. cit. p. 300.

% «S30 0s deveres instrumentais ou formais”, que, para Paulo de Barros Carvalho, constituem as
obrigacgdes tributarias acessérias (op. cit. p. 301).

% SCHERKERKEWITZ, op. cit. p. 11.
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constituir a prestagdo pecuniaria sancao de ato ilicito”. E acrescenta: “fato licito para a

obrigacao tributaria; fato ilicito para a penalidade pecuniaria™®.

No entendimento do referido autor, o nascimento da obrigacao tributaria ocorre
com a ocorréncia do fato juridico tributario: “o surgimento do referido vinculo da-se no
instante em que o evento € relatado no antecedente de uma norma individual e
concreta, ou seja, no atimo em que é constituido o fato juridico tributario”. Assim, Paulo
de Barros Carvalho atribui ao langamento do tributo natureza declaratéria, uma vez que
“traduz o reconhecimento de que a obrigagdo nasce juntamente com a realizacdo do

evento tributario”®.

% Op. cit. p. 306.
% Op. cit. p. 305.
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3. O CONHECIMENTO E A VERDADE

3.1 CONSIDERAGOES INICIAIS

Necessario se faz identificar critérios cientificos para afirmar-se verdadeiro ou
falso a ocorréncia de um evento descrito no fato tipico, qualitativos aplicaveis a Ciéncia
do Direito, antes de se perquirir sobre a validade ou invalidade dos enunciados
prescritivos. “Verdadeiro sera o enunciado que descrever corretamente o evento, e

falso o que n&o estiver conforme com ele™.

Dentre as varias correntes doutrinarias acerca do conhecimento, tais como a
dogmatica, o ceptismo, o subjetivismo, o relativismo e o criticismo, Maria Rita Ferragut
prefere esta Ultima, que examina todas as afirmagdes da razdo humana com
desconfianca, investigando as fontes das préprias afirmacdes ou objecdes, de modo
reflexivo e critico, assim dispondo: “Para essa corrente, o0 conhecimento € possivel, mas
o intérprete deve sempre questiona-lo, a fim de afastar o conhecimento falso, ou o

desconhecimento, que também é possivel™'.

Ha também diversas correntes sobre as fontes do conhecimento, tais como o

empirismo, o racionalismo, o apriorismo e o intelectualismo.

John Locke fundou o empirismo, que, em contraposicao ao racionalismo, prega
que o conhecimento acerca dos fatos pode advir da experiéncia, esta que faz com que
0 sujeito perceba o objeto. O racionalismo, que tem como representante Platao,
considera ser a razdo a fonte do conhecimento, independente da experiéncia.
Aristételes fundou o intelectualismo, que entende haver juizos universalmente validos e

logicamente necessarios, que sao derivados da experiéncia e do pensamento*?.

Maria Rita Ferragut acredita ser o apriorismo a mais adequada teoria acerca da

fonte do conhecimento, pois considera que “a experiéncia objetivada (juncdo da

“ FERRAGUT, op. cit. p. 64-65.
*' Op. cit. p. 67.
*2 FERRAGUT, op. cit. p. 67-69.
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experiéncia e do pensamento, numa estrutura de linguagem que exprima o respectivo

significado) é a fonte do conhecimento™?.

3.2 VERDADE FORMAL E VERDADE REAL

E possivel, pois, conhecer a verdade dos fatos? A verdade absoluta nédo existe,
pois &€ impossivel haver a apreensao total do objeto. O que se busca, entédo, no Direito,
€ a verdade mais préxima possivel do acontecimento real, por meio da manifestacao
lingUistica do evento, que exprime a relacado entre o ocorrido e o relatado, devendo-se
buscar a comprovacao da ocorréncia do evento descrito no fato, ou sua refutacdo, em

provas juridicamente admitidas**.

Guilherme de Souza Nucci assevera que a verdade que emerge no processo cCivil
€ a verdade formal, pois se baseia nos argumentos e nas provas trazidas pelas partes.
No processo penal, por estarem em jogo os direitos fundamentais da pessoa humana,
de um lado, e a seguranca da sociedade, de outro, vige o principio da verdade real,
material, que se situa o mais préximo possivel da realidade. Desperta-se, assim, no juiz,
um sentimento de busca, contrario a passividade, que o autoriza a efetuar diligéncias
tantas quantas forem necessarias para o seu convencimento. Situagcdo semelhante se
verifica no processo administrativo fiscal, pois lida com restricdo de direitos dos

cidadaos™.

Nesse particular, vale lembrar a licao de Malatesta, para quem “verdade é a
conformidade da noc¢ao ideoldgica com a realidade, enquanto certeza € a crenga nessa
conformidade, provocando um estado subjetivo do espirito ligado a um fato, ainda que

essa crenga ndo corresponda & verdade objetiva™®.

3 Op. cit. p. 69. Segundo FERRAGUT, o apriorismo tem a experiéncia e o pensamento como fontes do
conhecimento, mesmo que este apresente, a priori, elementos meramente formais, que independem da
experiéncia. Seu fundador foi Kant, que entendia que a matéria do conhecimento procede da experiéncia,
enquanto a forma advém do pensamento.

* FERRAGUT,op. cit..

* NUCCI, Guilherme de Souza. Codigo de processo penal comentado. 62 ed. rev. atual. ampl. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007.

*® MALATESTA apud NUCCI, Cédigo de processo penal comentado, op. cit. p. 335.
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Assim, se o enunciado descritivo for valido*’, serd o fato juridico tributario
considerado verdadeiro para o direito independentemente de esta descricao
corresponder exatamente ao evento, pois os valores verdadeiro ou falso se aplicam a
manifestacdo do evento (relato), e ndo ao préprio evento, pois € aquela que interessa
ao direito. Isso se aplica também as presuncoes legais, pois “o fato juridico descritor de

evento indiretamente provado pode ser classificado como verdadeiro ou falso™®.

Na esteira do que dispde Maria Rita Ferragut, conclui-se, parcialmente, que no
direito s6 é possivel conhecer a verdade dos fatos por meio das provas, que devera
mostrar com clareza a correspondéncia entre a proposicao e a manifestacdo do evento.
Toda verdade deve resistir a refutagdo, tendo em mente que é impossivel atingir-se o
evento — que é passado, bastando para o mundo juridico construi-lo de modo a provar
sua existéncia ou inexisténcia, a partir da averiguacao e comprovacao da versao que se

tem sobre os eventos fenoménicos — fim ultimo da prova.

47Segundo FERRAGUT, op. cit., o enunciado descritivo do evento sera considerado valido na medida em
ue for elaborado conforme as regras do sistema, submeter-se as provas e resistir a refutacao.
* FERRAGUT, op. cit. p. 77.
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4. DAS PROVAS

41 DO DIREITO A PROVA

‘A Constituicdo da Republica prescreve, em seu artigo 5°, a garantia do devido
processo legal (inciso LIV), o que pressupde o direito ao contraditério e a ampla defesa
(inciso LV), consubstanciados no direito a prova.

A garantia do devido processo legal e suas implicacdes se aplica, inclusive, ao

processo administrativo fiscal, por expressa disposicao constitucional®.

O efetivo exercicio da acdo e da defesa fica essencialmente subordinado a
efetiva possibilidade de as partes servirem-se de provas, cuja finalidade é apresentar
ao julgador a realidade dos fatos, dos quais 0 juiz extraira a sua convicgao.

Nao assegurar a plenitude de liberdade de atuacdo das partes, no que diz
respeito a producdo de provas, “pode configurar-se cerceamento de defesa ou de

acusacdo™®.

42 CONCEITO

Segundo leciona Marcos Claudio Acquaviva: “Do latim probare, convencer, tornar
crivel, estabelecer uma verdade, com/provar. Em sentido amplo, todo meio suscetivel

de demonstrar a verdade de um argumento™".

Ha varios sentidos para o termo prova. Em linguagem natural, prova pode ser
sinbnimo de exame a que alguém ou algo é submetido, experiéncia ou sofrimento; em

sentido técnico, prova indica um conjunto de atos processuais praticados para averiguar

*9 Art. 5, LV, CF: “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral séo
assegurados o contraditério e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes”.

% BARROS, Antonio Milton de. Da prova no processo penal. Apontamentos gerais. Sao Paulo:
Editora Juarez de Oliveira, 2001, p. 23.

" ACQUAVIVA, Marcus Claudio. Dicionario Juridico Brasileiro Acquaviva. 62 ed. Sdo Paulo: Editora
Juridica Brasileira Ltda, 1994, p. 1.023.

19



a verdade e formar o convencimento do juiz sobre os fatos, mas também pode designar
o resultado dessa atividade ou apontar os meios de prova, podendo-se distinguir, pois,
fonte (“os meios percebidos pelo juiz”’), meio (“instrumentos pelos quais 0s mesmos se
fixam em juizo”) e objeto (“o fato a ser provado, que se deduz da fonte e se introduz no

processo pelo meio da prova”) da prova™2.

Maria Rita Ferragut ndo conceitua prova, mas cita os conceitos adotados por
Vicente Greco Filho e Frederico Marques, respectivamente: “todo elemento que pode
levar o conhecimento a alguém” e “o elemento instrumental para que as partes possam
convencer o magistrado com suas alegacgdes, pois devera este indicar, na sentenca, as

razdes de sua conviccdo™>.

Outrossim, essa renomada autora faz distincdo entre meio de prova, acado de
provar e fenbmeno psicolégico. A representacdo dos eventos ocorridos no mundo
fenoménico em linguagem competente, que ocorre na pericia, na confissdo, na prova
testemunhal, na documental e na indiciaria, € meio de prova; a “acdo de provar, que se
constitui no direito de comprovar a ocorréncia de um evento” é ato de demonstrar que
houve ou ndo esse evento, que se constitui num dnus processual®*; como fenémeno
psicolégico a prova € a convicgdo e a certeza da ocorréncia de um fato produzida no

espirito do aplicador do direito®°.

Nesse sentido, tem-se a licdo de NUCCI:

ha, fundamentalmente, trés sentidos para o termo prova: a) ato de provar: € o processo pelo qual
se verifica a exatidao ou a verdade do fato alegado pela parte no processo (ex.: fase probatéria);
b) meio: trata-se do instrumento pelo qual se demonstra a verdade de algo (ex.: prova
testemunhal); c) resultado da acdo de provar: é o produto extraido da analise dos instrumentos

de prova oferecidos, demonstrando a verdade de um fato®®.

2 Ada Pellegrini Grinover, Anténio Scarance Fernandes e Antonio Magalhdes Gomes Filho, apud
BARROS, op. cit. p. 1.

%8 Vicente Greco Filho e Frederico Marques, apud FERRAGUT, op. cit. p. 82.

>* Onus: carga, fardo, peso. NUCCI, Cédigo de processo penal comentado, op. cit.

% Op. cit. p. 82-83.

% Cédigo de processo penal comentado, op. cit. p. 335.
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Nicola Framarino Malatesta conceitua prova como “a relacdo particular e

concreta entre convicgao e verdade™’.

4.3 DA VALORAGCAO DAS PROVAS

Verifica-se a influéncia dos valores na apreciacdo das provas por estas se
apresentarem por meio da linguagem, que é um objeto cultural, impregnadas de valor.
Este que esta no ser, e ndo nos objetos, “razao pela qual a valoracao das provas varia
de acordo com a experiéncia do intérprete, que constréi a significacdo do fato segundo
seus préprios valores. Isso explica a razao pela qual para um mesmo fato possam
existir mais de um juizo valido, sem que isso afete a validade da prova”. Os Unicos
instrumentos de que o conhecimento humano dispde para a valoracao das coisas, atos

e sujeitos sdo as regras de experiéncia®®.

Sobre os sistemas de valoracdo da prova, Nucci apresenta trés sistemas: o da
livre convicgao, verificado no Tribunal do Juri, em que o juiz decide conforme sua
convicgao intima, independente de motivacao; o da prova legal, em que a lei estabelece
o valor de cada prova; e o da persuasao racional, também conhecido como do livre
convencimento motivado, em que o magistrado decide conforme suas convicgoes,

porém fica obrigado a motivar suas decisdes®.

Antbnio Milton de Barros também classifica os sistemas de valoracéo da prova
conforme o autor retrocitado: da prova legal; da livre apreciagdo ou intima convicgao; e

o da livre convicgdo ou da persuasao racional (sistema misto)®°.

Maria Rita Ferragut ndo classifica os sistemas de valoracao das provas, mas

aponta o sistema adotado no Brasil: “livre convencimento motivado, ndao admitindo

" MALATESTA, Nicola Framarino Dei. Tradugdo de Paolo Capitanio. A légica das provas em matéria
criminal. 22 ed. Campinas: Bookseller, 2001, p. 91.

%8 FERRAGUT, op. cit. p. 89.

> Cédigo de processo penal comentado, op. cit. Esse sistema é adotado pelo ordenamento patrio: art.
93, IX, da Constituicdo da Republica.

% Op. cit. p. 16-19.
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arbitrariedade na producdo da prova e na sua apreciagdo. Pressupde, também,

razoabilidade entre o contelido das provas e a conclus&o obtida a partir delas™’.

Ao falar do sistema brasileiro, BARROS conclui ser o sistema da persuasao
racional o adotado pela legislacao patria, em uma interpretagédo sistematica do art. 157
do Cédigo de Processo Penal em face da Constituicdo Federal®?.

Aponta, esse autor, o Tribunal do Juri como excecao a essa regra, “que decide
por convicgao intima, sem o dever de fundamentar, em virtude do sigilo das votacoes”
(CF, art. 52, XXXVIII).

E afirma haver reminiscéncia da prova legal, “na exigéncia de exame de corpo de
delito nas infragdes que deixam vestigios e na indispensabilidade de prova documental,

também, quando a questao se refere ao estado das pessoas (CPP, arts. 155 a 158)”.

4.4  CLASSIFICACAO DAS PROVAS

Antbénio Milton de Barros adota a classificacdo das provas desenvolvida por
Malatesta, assim como Adalberto José Q. T. de Camargo Aranha®, que o faz segundo
trés critérios: “quanto ao objeto ou conteudo, quanto ao sujeito de que emana e quanto

a forma™®.

Ao classificar as provas segundo Malatesta, Barros o faz sem, no entanto,
adentrar na questao da avaliacdo objetiva das provas diretas e indiretas, que, por ter
sido tdo bem trabalhada por aquele autor, sera tratada em um subitem préprio. Passa-

se, agora, a descrever a classificagéo resumida por Barros.

Quanto ao sujeito, a prova pode ser pessoal ou real. Na pessoal, o individuo
relata os fatos de que teve ciéncia por si préprio ou por meio de terceiros, segundo as

impressdes que apreendeu e conservou no seu espirito; na prova real, a constatagio

' Op. cit. p. 91.

%2 Op. cit. p. 19.

%8 ARANHA, Adalberto José Q. T. de Camargo. Da Prova no Processo Penal. 52 ed. atual. e ampl. Sdo
Paulo: Saraiva, 1999.

*BARROS, op. cit. p. 2-4.
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dos fatos é feita por meio de pericias ou vistorias que atestam as modificacoes sofridas

pelo objeto.

Quanto a forma, a prova pode ser testemunhal, documental ou material. A prova
testemunhal é a que pode ser colhida pelo depoimento de pessoas intervenientes no
fato ou por laudo expedido por perito (quem detém um conhecimento especial); a prova
documental pode ser papel escrito, fotografias, CDs, ou qualquer outra que apresente
uma materialidade permanente; e material € a prova que equivale a prova real, ou seja,

€ a verificacao da prépria coisa diretamente percebida.

Quanto ao objeto ou conteudo, as provas podem ser diretas ou indiretas. Sera
direta quando a prova se referir direta e imediatamente ao fato que se quer provar
(objeto da prova); sera considerada indireta a prova que se referir a outro fato (indicio)

que, por sua vez, se ligue ao fato a ser provado (objeto da prova).

Maria Rita Ferragut apresenta uma classificacao juridica das provas, que nao
difere muito da classificacdo feita por Malatesta e adotada por Barros. Utiliza-se dos
trés critérios diferenciadores: em funcao do objeto, do sujeito e da forma. Com relacéo a
forma pela qual sdo produzidas as provas, classifica-as “em literal (se baseadas em
documentos) e testemunhal (se em testemunhos e depoimentos pessoais)”. Quanto ao
sujeito, pode ser pessoal e real, sem apresentar diferenca em relacdo aos outros
autores. Com relacdo ao objeto das provas, afirma que a prova indireta “representa a
ocorréncia de fatos secundarios ou indiciarios, dos quais advira a implicagao legal da
existéncia ou da inexisténcia do fato principal’, enquanto que as provas diretas “séo as
que representam, de forma imediata, a ocorréncia do fato de implicagcdes juridicas, seu
objeto. Nao se constituem no proprio evento fenoménico, mas somente na sua

versao”®.

Assim, para a referida autora, o fato tipico (principal) sera considerado
juridicamente existente por meio da relacao de inferéncia légica, do raciocinio dedutivo
que se faz quando provado um fato indiciario daquele. “As presuncgdes legais, em face

disso, constituem-se como meios indiretos de prova”®.

% Op. cit. p. 86-87.
% Op. cit. p. 87.
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4.41 Prova Direta e Indireta: distincao

O jurista italiano Nicola Framarino Malatesta, ao tratar da légica das provas em
matéria criminal, apresenta uma distincdo objetiva de prova direta e indireta, que
entende ser a mais importante distincdo entre elas, embora a maioria dos autores néao

lhe atribua o justo valor®’.

Por acreditar que esse autor foi o que melhor explicou a légica das provas,
pretende-se, agora, discorrer sobre sua teoria, que, direta ou indiretamente, passou a
ser citada por diversos autores: “Por ser a mais perfeita, conhecida, seguida e adotada
pelos autores e prestigiada pela jurisprudéncia, usaremos como elemento baseador a

classificacdo apresentada pelo festejado Malatesta®.

Para Malatesta, “a prova nao faz mais que refletir no espirito humano a verdade
objetiva; é através dela que chegamos a posse da verdade. A coisa ou a pessoa
probante, reproduzindo no nosso espirito sua relacdo com a verdade, faz-nos também
perceber esta”. Assim, é o critério substancial ou objetivo da prova o mais importante na

classificacdo desta®.

Esse critério objetivo diz com a relagcdo da prova concreta com a verdade
concreta que se quer verificar. Assim, deve-se ter em mente a verdade que se quer
buscar. No juizo penal, por exemplo, é a verificagdo da criminalidade, do delito, visto

que a agdo penal s6 se instaura quando presente a justa causa’®.

A fim de explicar sua teoria, Malatesta biparte as condi¢cées constitutivas das
provas, tendo em vista sua natureza pessoal ou real: “a prova pode referir-se, como a
objeto imediato, ao delito, mesmo em um dos seus minimos elementos ou consistir no

préprio elemento delituoso, sendo chamada, agora, de prova direta. Pode, ao

*” MALATESTA,op. cit..

®8 ARANHA, op. cit. p. 22-23.

% Op. cit. p. 147.

® "justa causa é suporte probatdrio minimo em que se deve lastrear a acusacgao, tendo em vista que a
simples instauracdo do processo penal ja atinge o chamado status dignitatis do imputado. Tal lastro
probatdrio nos é fornecido pelo inquérito policial ou pelas pegas de informagdo, que devem acompanhar
a acusacdo penal, arts. 12, 39, § 5, e 46, § 1 do CPP".

http://www.nplyriana.adv.br/link _geral.php?item=geral10&titulo=Roberto+Lyra+e+a+Justa+Causa
pesquisa realizada em 20/09/2007.
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contrario, a prova, como ao objeto imediato, referir-se a uma coisa diversa do delito, da
qual, por um esforco da razdo se passa ao delito, referindo-se, assim, a este
mediatamente ou pode consistir diretamente nessa coisa diversa, sendo chamada,

»/1

agora, de prova indireta”’ '. Grifou-se.

Na primeira férmula da hipétese, Malatesta se refere a categoria das provas
pessoais, que considera o caso de a prova ter por objeto imediato o delito (prova direta)
ou coisa diversa deste (prova indireta). Aqui, uma testemunha pode ter visto a
ocorréncia do delito e outra ter visto algo que pode ter relagdo com o delito, como, por
exemplo, uma pessoa fugindo do local onde ocorreu o delito. “A fuga de Ticio, objeto
imediato da verificacdo, € coisa diversa do delito, de onde se conclui pela existéncia do

delito; é uma prova pessoal indireta”’?.

Na segunda férmula da hip6tese, Malatesta se refere a categoria das provas
reais. Sera prova real direta quando a prépria coisa fizer prova do delito, sendo, pois,
um elemento incriminatério deste, sem ter por objeto imediato o delito. E o caso de um
documento falso, por exemplo. Sera prova real indireta quando a prova recair sobre
coisa diversa do delito, da qual se conclui o delito. “O tremor que, apodera-se do
acusado na sala de audiéncia, a vista da roupa do assassinado, ndo € ja uma prova
que tenha por objeto imediato uma coisa diversa do delito, mas sim uma prova
consistente em coisa diversa, da qual se conclui o delito; eis como se concretiza a

natureza indireta da prova real””®.

Conforme se disse acima, outros autores ndo atribuem a esta distingao feita por
Malatesta o justo valor:

Alguns, pois, falando de prova direta e indireta, tém mostrado ndo tomar como prova direta senéao
a prova de todo o delito, como se fosse possivel, com uma Unica prova, demonstrar todo o crime.
(...) Outros escritores, depois de terem distinguido as provas em diretas e indiretas, vieram
afirmar que séo provas diretas o testemunho, a confissdo, o documento, sendo prova indireta o
indicio, e a jurisprudéncia adotou também esta nomenclatura. Mostra-se, com isso, nao existir
nenhum conceito exato do que seja prova direta e indireta. Nao se refletiu que o testemunho, a
confissdo, o documento sdo classificagdes formais da prova, e o indicio, a classificacdo
substancial. Nao se refletiu, em conseqiiéncia, que a prova, sob a forma testemunhal ou
documental, pode ter tanto o conteudo de prova direta quanto o indicio™. Grifou-se.

1 Op. cit. p. 148.
2 Op. cit. p. 149.
3 Op. cit. p. 149.
" MALATESTA, op. cit. p. 149-150.
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“Toda prova tem um sujeito e um objeto; o sujeito da prova € a pessoa ou a coisa
que afirma; o objeto é a coisa demonstrada”. Para se chegar a certeza sobre um fato, é
preciso, inicialmente, avaliar-se a credibilidade subjetiva da prova, para, depois, avaliar-
Ihe a conclusdo objetiva. Nesse sentido, avalia-se a credibilidade do sujeito de que
emana a prova, que pode ser pessoal (relato de alguém) ou real (laudo de um perito), a
partir da andlise da relacao de veracidade ou falsidade entre a pessoa que afirma o fato
e sua afirmagcao, assim como entre a coisa que atesta o fato e suas possiveis
atestacées. Na avaliacdo subjetiva da prova, seja ela pessoal ou real, ndo existe
diferenga entre prova direta e indireta, visto que a razdo humana explica sua atividade
do mesmo modo para ambas, que se faz “por via de raciocinios presuntivos”: presume-
se que a testemunha falou a verdade ou que a coisa probante ndo sofreu alteracdes
maliciosas (falsificagdo)”.

O mesmo ndo se pode dizer sobre a avaliacdo objetiva das provas, ou seja, do
conteudo das provas, em que existe uma enorme diferenca entre prova direta e indireta.
“Com a simples percepcao da prova direta, firma-se a conclusao objetiva; ndo se pode
afirmar a conclusdo da prova indireta, sendao passando pelo trabalho de raciocinio, da

sua percepgao & do crime”’®.

No tocante a essa avaliacao objetiva das provas é que o autor afirma inovar em

relagdo a outros, que quase nunca a percebem.

Com relacdo a prova pessoal direta, em que uma testemunha presencia
diretamente o fato criminoso, se o julgador acreditar no relato da testemunha, restara
provada a materialidade do delito, pois “quando, por forca da avaliacao subijetiva, se é
levado a admitir a veracidade da afirmacgao direta, a verdade do que foi afirmado, a cuja
investigacdo se dirige a avaliacdo objetiva, deve admitir-se, por conseqliéncia

imprescindivel, sem trabalho de raciocinio””.

O mesmo nao acontece quando se trata de prova pessoal indireta, em que uma
testemunha que nao presenciou o delito relata algo que pensa ter relagdo com o fato,

como, por exemplo, a fuga do acusado logo apos o acontecido. Nesse caso, mesmo

"> MALATESTA, op. cit. p. 151-152.
"® MALATESTA, op. cit. p. 155.
" MALATESTA, op. cit. p. 154.
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que o julgador estabeleca a credibilidade da testemunha e conclua pela veracidade da
fuga, ndao pode afirmar que o fugitivo cometeu o delito que se quer provar. Assim,
conclui Malatesta sobre a prova pessoal indireta:

Torna-se necessdria uma segunda avaliacdo, a objetiva da prova, da relagdo que o fato da fuga

tem com o delito. E preciso que a razdo, tendo em conta as condi¢des pessoais do acusado e

das condigbes de tempo e lugar, chegue a concluir, por um trabalho do raciocinio, que aquela

fuga é indicativa do delito cometido. Eis como a razéo precisa, para a prova indireta, fazer um
segundo esfor¢co que nao ocorre para a prova direta: o trabalho da concluséo objetiva78.

Na prova real direta, em que se apresenta algo concreto como prova, a coisa
probante e a provada sdo uma sé, bastando a percepcdo da materialidade do delito. E
0 caso, por exemplo, de um documento em que constem escrito os termos de uma
difamacgao. O documento escrito é prova direta da materialidade do crime de difamacao,
que “nao resulta de um trabalho dedutivo de razao, mas da afirmacéao pura e simples do
que se vé€”. Basta ao julgador, pois, estabelecer a credibilidade do documento e

perceber que este é um elemento material do delito”.

Diferente é o caso da avaliagdo objetiva por meio da prova real indireta, em que
se apresenta algo concreto como prova, mas que € coisa diversa do delito. Exige-se,
nesse caso, um trabalho de raciocinio do julgador para relacionar a prova real com o
delito que se quer provar. E o caso, por exemplo, de se apresentar ao julgador um par
de sapatos sujos de lama na casa do acusado de um homicidio cuja vitima foi
encontrada morta num campo de terreno argiloso. Necessario sera excluir todas as
possibilidades que possam explicar a inocéncia do acusado. “E depois de excluidas
todas estas hip6teses, com argumentos légicos, que a razao pode encontrar a ligacao
indireta daquela prova com o delito; a conclusao objetiva, portanto, desta espécie de

provas, s6 pode afirmar-se por meio do trabalho de raciocinio™.

Dessa forma, verifica-se que Malatesta, num estudo detalhado sobre a prova,
classificou-a, quanto ao seu objeto, em direta e indireta, fazendo uma distingdo
conceitual entre elas nao apenas sob o ponto de vista das diferengas ontolégicas, mas,
principalmente, do ponto de vista das diferengas logicas, que derivam da distinta

8 Op. cit. p. 154.
" MALATESTA, op. cit. p. 155.
% Op. cit. p. 155.
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participacdo da razado na avaliacdo de umas e outras. Para o referido autor, “é prova

direta a prova imediata, ainda que seja de fragdo minima de um elemento criminoso™®'.

A despeito das diferencas apontadas entre as provas diretas e as indiretas,
Malatesta afirma haver uma estreita ligacdo entre uma e outra, na medida em que “a
prova direta, relativamente a uma parte, € ao mesmo tempo indireta quanto a outras

partes do mesmo elemento criminoso™?.

E assim conclui o citado autor:

Para a prova da totalidade do crime, ndo ha prova direta que nao se apresente com um misto de
prova indireta. (...) Ticio encontra-se morto e todo retalhado. A pericia anatémica do cadaver,
constatacdo direta do evento criminoso, pode servir para indicar indiretamente a pessoa do
deIinng]ente, pela grande e especial pericia manual que revela na consumacdo do crime. E
basta.

Sobre as duas espécies de prova indireta — presuncéo e indicio, sera dispensado

um item préprio dentro do capitulo das presuncoes.

45 DO ONUS DA PROVA

Guilherme de Souza Nucci assim dispde: “o termo 6nus provém do latim — onus
— e significa carga, fardo ou peso. Assim, énus da prova quer dizer encargo de provar.
Onus ndo é dever, pois este é uma obrigacdo, cujo ndo cumprimento acarreta uma

sancdo”®,

No mesmo sentido, assevera BARROS: “A prova nao constitui uma obrigacao ou

um dever e sim um 6nus, um encargo (...) processual”®.

Iso Chaitz Scherkerkewitz, ao tratar do 6énus da prova no processo
administrativo, assevera que “A dilacao probatéria ndo € um dever, € um 6nus. Nao

existe o dever, para nenhuma das partes, de provar algo. Apenas existe o énus da

8 Op. cit. p. 156.

82 Op. cit. p. 156.

8 Op. cit. p. 157.

# Cédigo de processo penal comentado, op. cit. p. 156.
% Op. cit. p. 6.
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prova, posto que quem nao prova, ndo ganha”. E cita a licdo de Chiovenda, que trata a

dilagao probatéria como “condicdo para alcangar a vitéria, ndo um dever juridico”®.

Com relacao a prova em sentido técnico, adotam-se no processo administrativo
fiscal as regras ja existentes no processo civil, visto ndo haver no Cédigo Tributario
Nacional nem no Decreto n? 70.235, de 1972, com as devidas alteracées posteriores,
“qualquer mencgao expressa ao 6nus da prova. Diante desse fato entendemos que se
deve aplicar, no tocante ao 6nus probatério, o disposto no Codigo de Processo Civil, em
atencdo ao art. 108, do préprio Codigo Tributario Nacional™®’.

No mesmo sentido é o entendimento de Manoel de Oliveira Franco Sobrinho,
cuja “vontade de transportar para o Direito Administrativo uma experiéncia ja positiva,
diante da imperiosa necessidade do processo administrativo poder contar com
elementos legais capazes de responder as exigéncias do reconhecimento pratico de
direitos” o faz concluir que “Nao resta, pois, razao para que a prova sendo sempre
instituto do direito processual, ndo seja admitida positivamente como € na pratica civil,

perante a Administracdo e no Direito Administrativo”®.

Segundo Carnelutti, “cabe provar a quem tem interesse de afirmar; portanto, a
gquem apresenta uma pretensdao cumpre provar-lhe os fatos constitutivos e a quem
fornece a excecado cumpre provar os fatos extintivos ou as condicées impeditivas ou

modificativas”®.

Assim, via de regra, no processo penal o 6nus da prova € da acusagao; no
processo administrativo fiscal € da autoridade fiscal; e no processo civil é do autor,
conforme art. 333 do CPC*.

Observe-se, que Paulo Celso Bonilha, ao tratar do énus da prova em processos

administrativos afirma que “...ninguém cré mais na inversao da prova por forca da

% Op. cit. p. 154.

7 SCHERKERKEWITZ, op. cit. p. 155.

% FRANCO SOBRINHO, Manoel de Oliveira. A Prova no processo administrativo. Rio de Janeiro:
Revista de Direito Administrativo, vol. 102, 1971, p. 36-37.

8 CARNELUTTI apud BARROS, op. cit. p. 8.

% «O 6nus da prova incumbe: |- ao autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito; ll- ao réu, quanto a
existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor” (art. 333 do CPC).
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presuncao de legitimidade dos atos administrativos e tampouco se pensa que esse

atributo exonera a administracdo de provar os fatos que afirma™’.

Esta é também a licdo de Hugo de Brito Machado, para quem

0 desconhecimento da teoria da prova, ou a ideologia autoritaria, tem levado alguns a afirmarem
que no processo administrativo fiscal o 6nus da prova é do contribuinte. Isto ndo é nem poderia
ser correto em um Estado de Direito Democratico. O 6nus da prova no processo administrativo
fiscal é regulado pelos principios fundamentais da teoria da prova, expressos, alias, pelo Cédigo
de Processo Civil, cujas normas séo aplicaveis ao processo administrativo fiscal.’

Porém, em se tratando de presuncdes legais, o 6nus da prova se inverte, pois
“aqueles em cujo favor milita a presuncao legal de existéncia ou de veracidade, nao
cabe provar” (art. 334, IV, do CPC) %,

Esta ndo é a posicao de Maria Rita Ferragut, que entende que “o 6nus da prova
nao é alterado pela presuncao, tendo em vista que todas as partes permanecem com a
obrigacao de provar os fatos relacionados com suas afirmag¢des”. E complementa:

(...) em virtude da comprovada impossibilidade de prova direta acerca da ocorréncia do fato, a

Administragdo deverd utilizar-se de presuncdes legais, enunciados que nao estabelecem a

inversdao do 6nus da prova, mas se constituem em meios indiretos de prova e pressupdem a

comprovacao dos indicios por aquele que das presungdes utiliza-se®

4.6 FATOS QUE PRESCINDEM DE PROVA

Nos processos civil, administrativo e penal sdo admitidos todos os meios de
prova que nao contrariem o ordenamento juridico, assim como os moralmente
legitimos, exceto, no penal, quanto ao estado de pessoas (casamento, filiacao,
menoridade, etc), quando deverdo ser acatadas as restricdes fixadas na lei civil®.

Deduz-se, pois, que nao sdo admitidas as provas ilicitas ou ilegitimas®.

" BONILHA apud SCHERKERKEWITZ , op. cit. p. 157.

2 MACHADO apud SCHERKERKEWITZ , op. cit. p. 156.

% «Se g presuncao for absoluta, a parte fica dispensada de provar o fato. Se for relativa, incumbira a
parte contraria o 6nus de produzir a prova em sentido contrario”. GRECO FILHO apud BARROS, op. cit.

. 5.
a Op. cit. p. 131-132.
% Art. 332 do CPC e art. 155 do CPP.
% Constituicdo da Republica, art. 5°, inciso LVI.
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Via de regra, so6 os fatos devem ser objeto de prova. Excepcionalmente, deve ser
objeto de prova o teor e a vigéncia de um preceito legal®”.

Por outro lado, o ordenamento juridico brasileiro prevé a existéncia de fatos que
independem de prova, tendo em vista que por si sé sdo capazes de promover 0
convencimento do julgador, os quais se encontram dispostos no art. 334 do Cédigo de
Processo Civil.

Ha divergéncias na doutrina com relagdo a aplicacao desse dispositivo legal ao
processo penal, haja vista suas peculiaridades. Para NUCCI, independem de prova os
fatos notdrios, que sao aqueles nacionalmente conhecidos e atuais, dentro dos quais
encontram-se o0s evidentes e os intuitivos, que decorrem, respectivamente, de
conhecimentos extraidos das outras ciéncias ou da experiéncia e da légica. Também os
fatos que contém uma presuncao legal absoluta, os impossiveis e os irrelevantes ou

impertinentes dispensam a prova®.

No entendimento de Anténio Milton de Barros, via de regra, no processo penal,
todos os fatos necessitam ser provados, o que inclui os incontroversos e 0s notorios,
dispensados no processo civil. Para esse autor, sé os fatos intuitivos ou evidentes, as
presuncdes legais e os fatos inGteis ficam dispensados de prova®. Quanto aos fatos
notérios, ficam dispensados de prova 0os que néo corresponderem a alguma elementar

do tipo penal, conforme adverte Vicente Greco Filho'®.

°7 Art. 337 do CPC.

% C6digo de processo penal comentado, op. cit. p. 349. Presungdo absoluta: ndo admitem prova em contrario. Fatos
impossiveis: causam aversdo ao espirito de uma pessoa informada. Fatos irrelevantes: ndo dizem respeito a solucdo
da causa.

% BARROS, op. cit..

1% GRECO FILHO apud BARROS, op. cit. p. 6.
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5. DAS PRESUNCOES

5.1 BREVE HISTORICO

Nesse subitem, serdo utilizados os estudos feitos por Maria Rita Ferragut, que
apresentou, de maneira clara e objetiva, um resumido relato sobre a evolugéo histérica

das presuncdes'®’.

A utilizacdo das presungbes teve inicio no Direito Arcaico, que se encontra
contemplada na Biblia (Direito Hebraico), no Cédigo de Manu (Direito indiano) e nos

julgamento dos juizes persas.

Em Roma, surgiu a presuncao legal relativa, nos moldes que o Direito atual
conhece, com Justiniano. A idéia de juizo puramente subjetivo, contemplada nos textos
classicos, deu lugar a hipétese que admite prova contraria. “A presungédo evoluiu da
operacao loégica realizada pelo intérprete para a conclusado prevista em lei, quando os
principes e jurisconsultos romanos, ao resolverem casos particulares que lhes eram
submetidos, observavam o que ordinariamente acontecia e, nesses fatos conhecidos,
fundavam seus julgamentos”, o que posteriormente foi consubstanciado em texto

legal'®.

Na ldade Média, época em que a doutrina passou a se ocupar das presungdes
legais, apareceu “de forma clara a diferenca entre o que se considera presuncéao legal

(norma) e presuncdo comum (juizo do magistrado)'®.

Os estudos profundos desenvolvidos no periodo da Renascenga, consolidados,
principalmente, na obra de Menochio, introduziram “a classificagdo até hoje utilizada,

das presungdes juris et de jure, juris tantum e hominis™*.

No ordenamento moderno, destacou-se o Codigo de Napoledo, de 1804, que

previu diversas hipéteses de presuncgéo, além de “conceitos, classificacao e fixacdo de

"' FERRAGUT, Maria Rita. Presuncdes no Direito Tributario. 22. ed. S&o Paulo: Quartier Latin, 2005.
12 Op. cit. p. 97.
1% Op. cit. p. 99.
1% Op. cit. p. 99.
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regras atinentes a admissibilidade das presuncées hominis em juizo. Como meio de
provas, as presuncbes foram incluidas, inicialmente, no Codigo Civil ltaliano, o que foi
seguido pela grande maioria das legislagdes modernas'®.

No Brasil, foi com o Regimento n® 737, de 1850, que as presungdes foram

incluidas como meio de provas, “o que foi seguido por alguns cédigos estaduais™'%.

A Constituicao Federal de 1988 “outorga competéncia para a criagdo de regra
presuntiva, ao autorizar que as pessoas politicas cobrem impostos e contribuicdes com
base em fatos juridicos indiciarios de eventos de provavel ocorréncia futura”, em seu
art. 150, paragrafo 7°. Também prevé a hipétese de presungédo de inocéncia, em seu
art. 59, inciso LVII'%.

O Coadigo Civil, o Coédigo de Processo Civil e o antigo Codigo Comercial
contemplam hipéteses de presuncdo, que pode ser verificado pela leitura de seus
dispositivos legais. Em especial, cita-se o art. 334, IV, do CPC, que prevé a dispensa de

prova para os fatos em cujo favor milita presuncao legal de existéncia ou veracidade.

Finalmente, o Cédigo Tributario Nacional e o Cédigo Penal também contemplam
hipoteses de presuncgao, tais como as verificadas nos arts. 185 e 204 do CTN e no art.
224 do Cédigo Penal.

Além disso, diversas leis ordinarias tributarias contemplam hip6teses de

presungdo, conforme se vera em capitulo proprio.

5.2 CONCEITO E DEFINICOES DOUTRINARIAS

Marcos Claudio Acquaviva assim define o vocdbulo presuncdo: “Do latim

praesumptione, juizo, concepgao anterior a qualquer experiéncia, idéia nata. No sentido

19 Op. cit. p. 100.
1% Op. cit. p. 100.
7 Idem.
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filoséfico, a presungédo € um juizo antecipado e provisério, que se considera valido até

prova em contrario”'%.

No Brasil, ao contrario do que acontece em diversos ordenamentos estrangeiros,
nao existe dispositivo legal que defina o vocabulo presuncao, lacuna que foi preenchida
pela doutrina patria.

No Cédigo Civil ltaliano, art. 2.788: “Presuncgdes sao as consequéncias que a lei
ou 0 juiz deduzem de um fato notério, para resolver um fato ignorado”. No Cédigo Civil

Portugués, art. 349: “Presuncgdes sao as ilagdes que a lei ou o julgador tira de um fato

conhecido para firmar um fato desconhecido”'®.

Iso Chaitz Scherkerkewitz apresenta algumas definicdes doutrinarias a respeito
de presuncéao, verbis, e a conceitua como “a ilagdo que o julgador deduz de um fato
conhecido para um fato desconhecido. Deve haver uma causalidade entre o fato
conhecido e o fato desconhecido”:

Para Carnelutti — a presuncao é a “consequiéncia deduzida de um fato conhecido, ndo destinado
a funcionar como prova, para chegar a um fato desconhecido”. (...) Para Pothier presuncdo é um
juizo feito pela lei ou pelo homem sobre a verdade de uma coisa, mediante a conseqiéncia
deduzida de outra. (...) No dizer de Gilberto de Ulhéa Canto na “presunc¢ao toma-se como sendo
a verdade de todos os casos aquilo que é a verdade da generalidade dos casos iguais, em
virtude de uma lei de freqUiéncia ou de resultados conhecidos, ou em decorréncia da previsdo
légica do desfecho.''®

Maria Rita Ferragut também relata algumas definicbes doutrinarias sobre
presuncao:

Orlando Gomes: “A presuncao, uma conseqiiéncia que a lei tira de um fato conhecido, para
admitir um desconhecido, como pater is est quem nuptiae demonstrant’. (...) Paulo de Barros
Carvalho: “presuncao é o resultado I6gico, mediante o qual do fato conhecido, cuja existéncia é
certa, infere-se o fato desconhecido ou duvidoso, cuja existéncia &, simplesmente, provavel”. (...)
Alfredo Augusto Becker: “presuncéo € o resultado do processo légico mediante o qual do fato
conhecido cuja existéncia é certa infere-se o fato desconhecido cuja existéncia é provavel.'"

Para a citada autora:

0 vocabulo presuncao detém mais de uma definicao, posto tratar-se de proposicao prescritiva,
relagéo e fato. As acepg¢des caminham juntas, ja que em toda apari¢cdo do termo faz-se possivel
identificar essas trés perspectivas, indissociaveis. (...) Como proposicao prescritiva, presungéo é
norma juridica deonticamente incompleta (norma lato sensu), de natureza probatéria que, a partir
da comprovagédo do fato diretamente provado (fato indiciario...), implica juridicamente o fato

1% Op. cit. p. 995.

' FERRAGUT, op. cit. p. 104.

1 SCHERKERKEWITZ, op. cit. p. 25 ¢ 28-29.
" FERRAGUT, op. cit. p. 107-108.
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indiretamente provado (fato indiciado...)”. Como relagéo, € 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”. Como fato, presungao “é prova indireta, detentora de referéncia objetiva,
localizada em tempo histérico e espaco social definidos." '

53 DO PROCESSO LOGICO DE FORMACAO DAS PRESUNGCOES

Quanto ao tipo de processo logico utilizado nas presuncoes, Sérgio Carlos

Covello'"®

comenta que ha divergéncia na doutrina. Scherkerkewitz apresenta trés
correntes sobre o tema: a que “entende que a presuncao é uma inferéncia do tipo
indutivo, porque parte do particular para o geral’; outra que considera ser uma
inferéncia do tipo dedutivo, visto que “ao presumir, o legislador (ou magistrado) esta
aplicando uma generalidade a um caso particular (...)". E ha uma terceira corrente, que
‘entende que a presungao envolve ambos 0s processos, o0 indutivo e o dedutivo”,
filiando-se a que defende que, “na presuncéao, parte-se do que ordinariamente ocorre

(geral), para o particular” .

Quem melhor explicou sobre o processo légico informador das presuncgdes foi
Nicola Framarino Malatesta, motivo pelo qual passa-se, agora, a discorrer sobre sua

teoria''®.

Inicialmente, esse autor critica e repudia o posicionamento daqueles que
confundem a presung¢édo com o indicio, entendendo serem uma Unica coisa, e dos que
ndao admitem a natureza probatéria das presungdes, enquanto a admitem no indicio, e
afirmam serem as presungdes um meio de certeza estranho a prova. Para ele, “a
presuncao nao € sendo uma espécie de prova indireta”, que ndo se confunde com

indicio. E explica a l6gica dessas provas indiretas''®.

Afirma esse autor que a natureza légica do argumento probatério indireto advém
do raciocinio dedutivo do tipo experimental, que retira de uma verdade geral, construida
pela observagédo de varias particularidades, uma verdade particular. Assim, “é sempre

"2 Op. cit. p. 112-113.

'3 COVELLO apud SCHERKERKEWITZ, op. cit. p.30.
14 op. cit. p. 30-31.

"5 MALATESTA, op. cit..

18 op. cit. p. 194.
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por trabalho dedutivo que se precede do conhecido ao desconhecido. Mas a premissa
maior deste raciocinio, o principio geral que € o ponto de partida da argumentacgéo, nao

a temos por percepcao imediata, mas por trabalho de inducao™'”.

Esse raciocinio se baseia na experiéncia externa e interna. Pela observacéao do
que normalmente acontece no mundo externo, conclui-se “pela verdade geral que
constitui o ordinario fisico, isto €, a regra do ordinario modo de ser e agir das coisas que
serve, pois, como premissa, para chegarmos a conclusdo de uma determinada
particularidade”. Pela observacado dos fenbmenos morais particulares da consciéncia,
conclui-se pelo “conceito da moral ordinaria, isto é, a regra do modo ordinario de pensar
e agir dos homens, verdade geral de que nos servimos como premissa para outras

espécies de raciocinio”'®.

Ap6s demonstrar o tipo de raciocinio l6gico utilizado para as provas indiretas, o
autor aponta a diferenca entre presuncdo e inducdo. Utiliza-se, para isso, de dois
principios classicos da filosofia, quais sejam, o principio da identidade: “o que é, é”; e 0
da causalidade: “todo acontecimento supbe uma causa’, que se baseiam,
respectivamente, em “relacbes de identidade e juizos analiticos” e ‘“relacdes de
diversidade e juizos sintéticos”. E depois conclui que “o raciocinio presuntivo deduz o
conhecido do desconhecido pela via do principio de identidade, o raciocinio indicativo,

pela via do principio de causalidade”'°.

Na presuncao, o silogismo é construido omitindo-se as premissas maior e menor,
apresentando-se apenas a conclusao; no indicio, omite-se apenas a premissa maior. A
premissa maior € sempre excluida, porque “ela se supde em todas as consciéncias”. A
premissa menor s6 € excluida na presuncao, porque “a compreensao do particular no
geral, a continéncia do individuo na espécie, € percepcdo de senso comum; €
percebido por todos intuitivamente (...)", o que nao ocorre no indicio, cuja premissa
menor “afirma, antes de mais nada, a verificacdo de um patrticular efeito, para atribuir-
lhe, portanto, a causa atribuida na maior ao efeito especifico, no qual, por intuigéo,

compreende-se o efeito particular”. Exemplo de presuncdo: “o acusado se presume

"7 op. cit. p. 179.
8 op. cit. p. 180.
19 op. cit. p. 181 e 184.
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inocente”. Essa presuncao se da “pela relacdo de ordinaria identidade parcial, afirmada
entre o sujeito da premissa maior que € a humanidade e seu atributo de inocente”.
Exemplo de indicio: “Ticio fugiu, portanto é réu. (...) Esta fuga serve como indicio de
culpabilidade” porque observou-se uma relacdo de causa e efeito entre a fuga e a

consciéncia do crime em varios fatos particulares.'®

Deve-se observar que na conclusdo tanto do raciocinio indicativo como do
presuntivo, fala-se em “conclusdes provaveis”, pois se parte do “ordinario modo de ser
das coisas”. Quando se parte do “constante modo de ser das coisas, chega-se a

dedugdes certas”'?'.

5.4 NATUREZA JURIDICA DAS PRESUNGOES

Esse é outro tema polémico. Ha quem defenda serem as presuncgdes, meios de
prova; e, também, quem defenda serem estas “regras especiais acerca da distribuicao

do 6nus da prova, regras sobre provas, regras que acarretam a transformacédo do

objeto da prova, etc”'?.

Nao parece que essa discussao sobre ser ou ndo ser prova a presuncao seja
juridicamente relevante, conforme se depreende da leitura das obras ja citadas de
Scherkerkewitz, Ferragut e Gisele Lemke, pois, no dizer de Moacyr Amaral Santos:

As varias teorias expostas (...) conquanto assinalem, no tocante as suas relagdes intrinsecas,
diferengas entre a prova propriamente dita e as presungodes, ndo contém argumentos suficientes
para negar as presungdes carater probatério. Prova, no sentido subjetivo, € a convicgao quanto a
verdade de um fato, é a afirmacgao da existéncia ou inexisténcia de um fato; no sentido objetivo é
0 meio pelo qual se demonstra a existéncia ou inexisténcia do fato. Tanto naquele sentido como
neste palpita o carater probatério da presun%éo: autoriza a convicgao do juiz quanto a verdade do
fato, que resultou do raciocinio presuntivo.'®

20 MALATESTA, op. cit. p.. 183-185.

21 Op. cit. p. 184.

'22 FERRAGUT, op. cit. p. 127.

123 SANTOS apud SCHERKERKEWITZ, op. cit. p. 27-28.
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5.5 CLASSIFICAGAO DAS PRESUNGCOES

Scherkerkewitz apresenta uma classificacdo bastante sucinta a respeito das
presungoes: conforme sua origem, serdo presunc¢des hominis (simples) ou presungdes
legais (de direito); de acordo com a possibilidade de producdo de prova em contrario,

serdo legais: absolutas, relativas ou mistas'?*.

Define as presungdes hominis como “aquelas que sdo conseqiéncia do proprio
raciocinio do homem em face dos acontecimentos que observa ordinariamente”; e as

legais como “aquelas estabelecidas pela lei”'®

Segundo Chiovenda, as presungdes hominis sao:

aquelas de que o juiz, como homem, se utiliza no correr da lide para formar sua convicgao,
exatamente como faria qualquer raciocinador fora do processo. Quando, segundo a experiéncia
que temos da ordem normal das coisas, um fato constitui causa ou efeito de outro, ou de outro se
acompanha, nés, conhecida a existéncia de um dos dois, presumimos a existéncia do outro. A
presuncgao equivale, pois, a uma convicgédo fundada sobre a ordem normal das coisas.'?®

As presuncoes legais absolutas, ainda segundo o referido autor, ndo comportam
prova em contrario, enquanto as relativas admitem a dilagéo probatéria. As presuncgdes
mistas “apenas admitem contra a verdade por elas estabelecida os meios de prova

referidos e previstos na prépria lei”'?’.

Por outro lado, tem-se a licio de Maria Rita Ferragut, que critica essa
classificacao tradicional, por entender que “ambas as presunc¢des sao legais, ja que se
encontram disciplinadas pelo direito, seja em enunciados gerais e abstratos (relativas),
seja em individuais e concretos (hominis e relativas, esta produto do ato de aplicacédo
das gerais e abstratas presuntivas)”. Dessa forma, ndo admite a presuncgao
denominada “absoluta”, por entender que, “ao invés de presungdes, sao disposicdes

legais de ordem substantiva”, que, embora “traduzam um raciocinio pré-juridico,

124 Presuncdes e Ficcdes no Direito Tributario e no Direito Penal Tributario. Op. cit..
12 1dem, p. 32-33

126 CHIOVENDA apud SCHERKERKEWITZ, op. cit. p. 32.

127 SCHERKERKEWITZ, op. cit. p. 35.
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enquanto presuncdo nao podem ser consideradas, por ndo admitirem a produgédo de

provas contrarias”; nem mistas ou qualificadas, por limitar a producéo de provas'?.

Segundo Gisele Lemke, Francesco Moschetti defende a inaceitabilidade das
presuncoes absolutas, por causa da caracteristica da atualidade - presente no principio
da capacidade contributiva, que impde a irretroatividade da lei tributaria'®®. E
acrescenta a citada autora: “A capacidade contributiva deve ser real, efetiva, e ndao uma
capacidade normal, baseada na média dos contribuintes.” Porém, essa nao é a opiniao
dessa autora, que entende que as presuncdes absolutas em Direito Tributario “sédo
admissiveis, devendo ser analisada caso a caso sua compatibilidade com os principios

constitucionais tributarios”'°.

A proposta de Ferragut, que entende que “todas as presuncdes existentes em
nosso ordenamento sao legais”, é classificar as presungdes segundo os critérios da
“generalidade e abstracdo; existéncia vinculada a ocorréncia de fatos indiciarios; e

contetido do fato indiciado™®'.

Com relacdo a presuncgéo legal hominis, é importante esclarecer que elas estdo

autorizadas por lei (enunciado geral e abstrato)'*?

, embora inexista “enunciado geral e
abstrato presuntivo que sirva de fundamento de validade imediato da presuncao
hominis e que, por conseqléncia, preveja em regra geral e abstrata o indicio, a relacéao

de implicagao juridica e o fato indiciado”'*°.

5.5.1 Requisitos de Admissibilidade das Presungdes

As presuncdes, para serem consideradas constitucionais, devem obedecer aos

principios constitucionais da ampla defesa e do contraditério, dentre outros, além de o

28 Op. cit. p. 116-119.

2 MOSCHETTI Apud LEMKE, Gisele. Imposto de Renda — os conceitos de Renda e de
Disponibilidade Economica e Juridica. Sdo Paulo: Dialética, 1998, p. 57.

139 | EMKE, op. cit. p. 58.

31 Op. cit. p. 119-122.

132 Art. 335 do CPC: “Em falta de normas juridicas particulares, o juiz aplicara as regras de experiéncia
comum subministradas pela observacdo do que ordinariamente acontece e ainda as regras da
experiéncia técnica, ressalvado, quanto a esta, o exame pericial’.

'3 FERRAGUT, op. cit. p. 121.
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fato indiciado ter que ser tipico. Sobre os principios aplicaveis as presuncoes, sera
dispensado um item a parte.

As presungdes hominis exigem, além do cumprimento das condi¢cdes de
admissibilidade gerais (observancia dos principios constitucionais ja citados e
subsidiariedade na aplicacdo da regra), “a auséncia de proposicao prescritiva geral e
abstrata para a solucdo do caso concreto, inexisténcia de prova em contrario e
gravidade, precisdo e concordancia dos indicios”. Isto significa que “a aplicacao da
presuncao hominis é subsidiaria”, impde a “inexisténcia de provas em sentido contrario”

e que os indicios devam ser “graves, precisos e concordantes”'®.

As presuncgdes legais relativas estdo sempre contidas em uma proposicao geral
e abstrata, podendo ser também uma proposi¢ao individual e concreta pela aplicacao
do direito ao caso concreto. Sua interpretacdo deve ser restritiva, sob pena de se
transformar em presuncdo hominis. Seus requisitos de admissibilidade sido a
observancia dos principios constitucionais ja citados e a subsidiariedade na aplicacao
da regra, além da exigéncia de ser o fato tipico e inexistirem provas em sentido

contréario'.

Na opinidao de Gisele Lemke, a presuncao relativa deve ser contrastada com o

principio do devido processo legal, “verificando-se se ela ndo torna excessivamente

dificil a defesa daquele que por ela é “prejudicado™. Também afirma que “os requisitos

da gravidade, precisdo e concordancia precisam estar presentes nas presuncdes

»136

relativas” °°, o que possibilita ao contribuinte apresentar prova em contrario e apontar

possivel falta de razoabilidade da presuncéo'’.

% FERRAGUT, op. cit. p. 139-140. Subsidiariedade: “estando os indicios previstos numa presuncao

relativa, aplica-se necessariamente a regra particular”.

'3 FEERRAGUT, op. cit. p. 142-143.

1% | EONARDO SPERB apud LEMKE, op. cit. p. 57, explica que “presuncéo grave é aquela na qual o
relacionamento entre o fato conhecido (indicio) e o fato desconhecido que se quer provar € bastante
provavel; precisao significa que o indicio € relacionado com um Unico fato desconhecido, aquele que se
quer provar, e, nao, com varios fatos desconhecidos que possam ser excludentes entre si’; pela
concordancia “todos os indicios em jogo, quando houver mais de um, devem apontar na mesma diregao”.
37 Op. cit. p. 57.
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5.7 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS RELATIVOS AS PRESUNCOES

Os principios constitucionais sao espécies do género norma, que também inclui
as regras juridicas. Essa é a licdo de Paulo de Barros Carvalho':

Em termos de direito positivo, principios sdo normas juridicas portadoras de intensa carga
axiolégica, de boa aplicacdo daqueles vetores. Acatando-se o enunciado assim formulado,
preserva-se a uniformidade do objeto, permanecendo o sistema do direito posto como um
conjunto de normas juridicas: todas com a mesma estrutura sintatica (homogeneidade sintatica),
porém diversas semanticamente (heterogeneidade semantica).

O carater preceptivo dos principios constitucionais ndo gera mais discussées no
Brasil, conforme estatui Gisele Lemke:

apés a licdo de José Afonso da Silva, ndo é mais possivel sustentar a posicao de que as normas
programaticas nao tém qualquer efeito juridico. Elas tém ao menos o efeito negativo, de impedir
que sejam elaboradas normas infraconstitucionais que as contrariem. Mas os principios ndo sao
normas programaticas. Elas sdo normas de eficdcia plena e aplicabilidade imediata, na
terminologia daquele mesmo mestre.'*

Os principios constitucionais serdo considerados tributarios “quando aplicar-se,
direta ou indiretamente, a instituicdo, arrecadacao, fiscalizacdo, extincao e devolucao

de tributos”'*°.

Segundo Ferragut, as presungdes legais encontram fundamento de validade na
Constituicao Federal, podendo ser validamente utilizadas para a criacao de obrigacdes
tributarias, desde que “observados os principios da seguranca juridica, legalidade,
tipicidade, igualdade, capacidade contributiva, ampla defesa, contraditério, (...)

discriminagdo constitucional de competéncias”*'

, com o0 que concorda Gisele Lemke,
que apenas acrescenta ou subtrai algum outro principio'*?. De toda forma, sera a
respeito desses principios que se discorrera a seguir, por serem eles gerais e 0s mais

expressivos.

'3 CARVALHO apud FERRAGUT, op. cit. p. 165.
139 .
Op. cit. p. 39.
0 FERRAGUT, op. cit. p. 167.
1 Op. cit. p. 183
%2 LEMKE, op. cit..
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5.7.1 Principio da Seguranca Juridica

Esse € um dos principios mais importantes do ordenamento juridico brasileiro,
vez que implementa na sociedade um sentimento de previsibilidade em relacao aos
efeitos juridicos da regulacdao das condutas inter-subjetivas, sentimento esse que
tranquiliza os cidadaos.

Garantir a imutabilidade dos direitos e obrigacdes, seja numa perspectiva futura
ou passada, “é fundamental para que se estabeleca a seguranca e a estabilidade das
relacdes juridicas”*®. Com relagdo ao passado, “exige-se um Unico postulado: o da

irretroatividade”'**.

Em relagcao as presuncoes, Maria Rita Ferragut entende que as presuncdes nao
ferem a seguranca juridica, pois nao devem ser aplicadas em caso de duvida e
incerteza, “mas somente nas hipéteses de impossibilidade de comprovacao direta do
evento descrito no fato, ja que seu principal fim é o de suprir deficiéncias probatorias”.
Sempre que utilizadas corretamente, baseando-se em indicios graves, concordantes e
precisos, as presuncdes nao comprometem esse principio, pois “A certeza e a
convicgao (...) sdo inatingiveis objetivamente, estando, nessa perspectiva, também

ausentes na prova direta”'*°.

5.7.2 Principio da legalidade

Esse principio estd contemplado na Constituicdo Federal. Genericamente, no
artigo 59, inciso Il — “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
sendo em virtude de lei”; restritivamente, no art. 150, inciso |, que dispde ser proibido
“exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca”.

'“* FERRAGUT, op. cit. p. 167.
“ CARVALHO, op. cit. p. 158.
%5 Op. cit. p. 167-168.
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Maria Rita Ferragut, para quem o uso das presunc¢des “contribui para a eficacia
da norma”, observa que alguns autores argumentam que as presuncdes ferem esse
principio, uma vez que a constituicao do crédito tributario se baseia em “fatos indiciarios
nao tipificados na regra-matriz de incidéncia tributaria”. Entretanto, conforme
entendimento da citada autora, ndo se trata de alegar que a obrigacao decorre de fato
nao previsto na regra-matriz, mas de se reconhecer que o conhecimento do evento
descrito no fato juridico tipico da-se de forma indireta, com base em fatos indiciarios

graves, precisos e concordantes”“®.

5.7.3 Principio da Tipicidade

Esse principio, que é tratado como principio da tipologia tributaria por Paulo de
Barros Carvalho, decorre do principio da legalidade, pois estabelece que a lei - aqui
entendida como norma tributdria em sentido estrito, que instituir o tributo devera
descrever integralmente o fato juridico, assim como prever os critérios aptos a

desencadear a relagao juridica'’.

Nesse sentido, o citado autor dispée que os critérios material, espacial e
temporal encontram-se no descritor da norma (hip6tese); enquanto que os critérios

pessoal e quantitativo sdo verificados no prescritor da norma (conseqiente)'*®.

A tipicidade diz com a determinagdo do tipo tributario pela legislacéo
infraconstitucional, que Paulo de Barros Carvalho define pela integracdo de dois
fatores: “hipétese de incidéncia e base de calculo”, que, isolados adequadamente,

possibilita identificar “se um tributo é imposto, taxa ou contribuicdo de melhoria”'*°.

Maria Rita Ferragut alerta que, por forca desse principio, o Poder Executivo nao
tem competéncia para definir qualquer dos critérios que compdéem a regra-matriz de
incidéncia tributaria, tampouco criar obrigagdes tributarias decorrentes de fatos atipicos,

%6 Op. cit. p. 169-170.
“7 GARVALHO, op. cit..
8 |dem.

' Op. cit. p. 170-171.
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0 que, segundo a referida autora, faz alguns juristas se insurgirem contra a criacao de
obrigacGes tributarias decorrentes de presungdes, posicdo com a qual Ferragut ndo
concorda, uma vez que defende que
a incidéncia é promovida ndo porque o indicio transformou-se em fato juridico apto a
desencadear o0 nascimento da relagdo juridica tributaria — o que, sem duvida alguma, implicaria
admitir que os critérios previstos no antecedente da norma juridica geral e abstrata teriam sido

alargados pela regra individual e concreta presuntiva, com violagao a tipicidade - mas porque o

fato juridico tipico, previsto na regra-matriz de incidéncia, foi conhecido de forma indireta, por

meio da presuncdo. '*°

5.7.4 Principio da Igualdade

Esse principio estda contemplado, genericamente, no artigo 5° caput, da
Constituicao Federal, e estabelece que “todos sao iguais perante a lei”. No artigo 150,
inciso Il, da Carta Magna, o legislador originario reforcou esse principio, proibindo o

tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em situagao equivalente.

O principio da igualdade também se aplica as presungdes, como forma de
assegurar a aplicacdo das normas juridicas tributarias, uma vez que garante que
contribuintes que “ndo praticaram o fato juridico tributario ndo possam se encontrar na
situacao de sujeito passivo da relacdo, bem como aqueles que o praticaram nao deixem
de figurar nesse poélo da relacdo apenas porque provas diretas acerca da ocorréncia do

fato ndo puderam ser produzidas”'®'.

5.7.5 Principio da Capacidade Contributiva

Segundo Francesco Moschetti, esse principio relaciona-se com o da
solidariedade social, que “nédo € sindnimo de socializacao”, no sentido de exigir-se um

esforco coletivo para se atingir um fim comum, “devendo cada um participar desse

%0 Op. cit. p. 172.
'S FERRAGUT, op. cit. p. 174-175.
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esforco coletivo de acordo com suas forgas”, apos satisfeitas as exigéncias de

sobrevivéncia e bem-estar minimo'®2.

Gisele Lemke vé esse principio como “um dos pilares de nosso Sistema
Constitucional Tributario”, e apresenta uma sistematizacdo das principais idéias

vinculadas a ele, as quais formam seu conteudo minimo:

a) a hipotese de incidéncia deve descrever fato avaliavel economicamente; b) todos devem
contribuir para o financiamento das despesas publicas (principio da generalidade); ¢) cada um
deve fazé-lo na medida de sua capacidade econémica e na mesma proporgcao daqueles que séo
dotados de igual capacidade (principio da isonomia); d) deve ser respeitado o limite minimo (de
sobrevivéncia); d) a tributagdo ndo pode ser excessiva, 0 que nao significa apenas que nao se
pode atingir o limite do confisco, mas que a tributagdo ha de respeitar os principios da livre
iniciativ1e15,3 da justica social, do livre exercicio das profissdes e da propriedade privada (com funcao
social).

A idéia de que todos devem pagar tributos - cerne do principio da generalidade,
que se vincula ao principio em questdo, “s6 sera viabilizado através do uso de

padronizacdes, de presuncdes”, conforme assevera Leonardo Sperb de Paola'™*.

Maria Rita Ferragut conclui que a utilizacdo das presuncdes “ndo afetam a
capacidade contributiva, uma vez que, insistimos, o evento descrito no fato juridico
tipico (fato signo-presuntivo de riqueza) ocorreu, tendo apenas sido comprovado de

forma indireta, por meio de fatos indiciarios”*®°.

Paulo de Barros Carvalho dispée que “da providéncia contida na escolha de
eventos presuntivos de fortuna econbémica decorre a possibilidade de o legislador,
subsequientemente, distribuir a carga tributaria de maneira equitativa, estabelecendo,
proporcionadamente as dimensbes do acontecimento, o grau de contribuicdo dos que

dele participaram”'*®.

12 MOSCHETTI apud LEMKE, op. cit. p. 46-47 e 53.
153 .
Op. cit. p. 50.
% PAOLA apud LEMKE, op. cit. p. 50.
155 Op. cit. p. 176.
1% Op. cit. p. 174.

45



5.7.6 Principio da Ampla Defesa e Principio do Contraditério

O principio da ampla defesa diz com a possibilidade de o contribuinte apresentar
“todas as provas em direito admitidas” e, também, “solicitar a produc¢ao de provas”. No
caso das presuncbes legais, “devem admitir a producdo de provas contrarias aos
elementos que a compdem (fato indiciario, relacdo juridica de implicacdo e fato
indiciado)”. Esse direito ndo € meramente formal, exigindo, pois, a possibilidade efetiva
de o contribuinte produzir a prova contra quem a presuncao aproveita: “Se a prova for
impossivel ou de dificil producéo, ndo podera ser imputado ao sujeito a pratica do fato
descritor de evento presumido”, nem suas consequéncias. Esse é o entendimento de

Maria Rita Ferragut™’.

Paulo de Barros Carvalho assinala a utilidade de se ter equiparado “os litigantes
no processo judicial e no procedimento administrativo”, na redacao do artigo 52, inciso
LV, da Constituicdo Federal, pois eliminou a duvida que persistia no sistema anterior
acerca do ambito de aplicacéo desse principio'®.

O principio do contraditério confere ao contribuinte “o direito de ser intimado,
para se defender da imputacdo que Ihe esta sendo feita”, e, também, “o direito de ter
sua defesa efetivamente analisada pelo julgador, mediante manifestacdo expressa

acerca de todos os pontos atacados.”’*

5.7.7 Principio da Discriminagao Constitucional de Competéncias

A reparticdo constitucional de competéncias € exaustiva e rigida, conferindo as

pessoas politicas “o direito de tributar os fatos constantes dessa divisao, ao mesmo

tempo que proibe que as demais os tributem”'®°.

%7 Op. cit. p. 177.
%8 Op. cit. p. 161.
9 FERRAGUT, op. cit. p. 178.
1% FERRAGUT, op. cit. p. 182.
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Para Gisele Lemke, a relacao desse principio com as presuncdes “é a mesma do
principio da capacidade contributiva, a saber: ndo se pode, por meio destas, burlar sub-
repticiamente a reparticado constitucional de competéncias”. E explica: “o fato utilizado
para configuracdo da hip6tese de incidéncia tributaria deve ser um daqueles indicados
na Constituicdo como sendo da competéncia do ente tributante, ou, entdo, deve poder

se enquadrar na norma que atribui competéncia residual & Unido.”'®"

E Maria Rita Ferragut assim conclui:

A discriminacao de competéncias é relevante para o tema das presungdes, por ser fundamental
quando questdes de incidéncia e subsungdo estdo sendo discutidas. Mas nem por isso
desautorizam a aplicagdo valida das regras presuntivas. Conforme vimos afirmando, as
presuncoes ndo alargam a competéncia tributaria, criando novos fatos tipicos ndo previstos na
competéncia da pessoa politica tributante, mas somente permitem que o fato possa ser
indiretamente provado, possibilitando assim uma maior eficacia juridica das normas.'®?

5.7.8 Principio da Praticabilidade

Esse principio encontra-se implicito no ordenamento juridico brasileiro.
Praticabilidade é “0 nome que se da a todos os meios e técnicas utilizaveis com o

objetivo de tornar simples e viavel a execugao da leis”'®®

O uso desse principio no direito tributario justifica-se “por evitar a necessidade da
criagcdo de estrutura administrativa de manutencao antiecondmica, no sentido de ser
desproporcional, comparando-se o dever-poder da Administracdo de tributar, com sua

capacidade de fiscalizacdo”'®.

A presuncao, técnica utilizada como instrumento de criagdo de obrigacoes
tributarias, relaciona-se diretamente com esse principio, “por proporcionar uma maior
praticidade a tributacao, dispensando a exigéncia de provas dificeis ou impossiveis de
serem produzidas”, sendo admitida desde que respeitados os limites existentes'®.

'°1 Op. cit. p. 58.

182 Op. cit. p. 182.

'®® DERZI apud PAOLA, Leonardo Sperb de. Presuncdes e Ficcdes no Direito Tributario. Belo
Horizonte: Del Rey, 1997, p. 168

' FERRAGUT, op. cit. p. 181.

15 FERRAGUT, op. cit. p. 181-182.
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Por outro lado, o uso de presuncgdes, técnica ligada a praticabilidade, “também

evita ingeréncias indevidas na esfera privada, na medida em que se limitam a uma

investigagdo muito menos rigorosa da capacidade contributiva individual”*®.

1% DERZI apud PAOLA, op. cit. p. 168.
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6. PRESUNCOES NO DIREITO TRIBUTARIO

Serao, agora, analisados alguns casos de obrigacdes tributarias instituidas por
presuncoes legais, vigentes no ordenamento juridico brasileiro, com a finalidade de,
apenas, noticia-las, visto ndo ser objetivo deste trabalho sua andlise pontual, mas, sim,

a implicagdo dessas obrigacées com o Direito Penal.

6.1  SINAIS EXTERIORES DE RIQUEZA

Trata-se de presuncao legal relativa, que possibilita a tributagdo da renda com
base em sinais exteriores de riqueza, nos termos da Lei n? 8.021, de 1990, que definiu,
em seu § 12, como sinal exterior de riqueza, “a realizacao de gastos incompativeis com
a renda disponivel do contribuinte”.

A presuncao “de que, mediante a identificacdo de sinais exteriores de riqueza, o
contribuinte omitiu receitas, pode ser desfeita mediante prova de que 0s sinais sao
completamente compativeis com a renda disponivel, e, se incompativeis, a prova
podera ser no sentido de que a origem do valor arbitrado ndo se sujeita a tributagéo ou
se sujeita & tributacdo exclusiva na fonte”'®’.

O contribuinte também podera questionar o valor da base de célculo do tributo,
sempre que este ultrapassar o valor da renda presumida, “por afrontar os principios

constitucionais da capacidade contributiva, seguranca juridica e tipicidade”'®.

6.2 DEPOSITOS BANCARIOS NAO-CONTABILIZADOS

A lei n® 9.430, de 1996, revogou o paragrafo 5° do art. 6° da lei n® 8.021, de

1990, que caracterizava os “depdsitos bancarios como sinais exteriores de riqueza

hé&beis a demonstrar a omiss&o de rendimentos”'®°.

7 FERRAGUT, op. cit. p. 234.
'8 FERRAGUT, op. cit. p. 334.
1 PAOLA, op. cit. p. 258.
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O art. 42 da lei 9.430, de 1996, caracteriza, também, “omisséo de receita ou de
rendimento os valores creditados em conta de depdsito ou de investimento mantida
junto a instituicao financeira, em relagdo aos quais o titular, pessoa fisica ou juridica,
regularmente intimado, ndo comprove, mediante documentagdo habil e idbnea, a
origem dos recursos utilizados nessas operagdes”'"°.

A caracterizacdo de depdsitos bancarios como indicios de renda omitida ndo é
admitida pela maior parte da doutrina, conforme afirma Ferragut, “por considera-los
insuficientes para tipificar a omissao, devendo estar presentes também outros indicios,
tais como demonstracdo da natureza tributavel do rendimento e de que a pretensa
renda ndo foi ainda tributada”, com o que concorda a referida autora, que assim dispde:
“os indicios, por si sb, deveriam provocar apenas uma atividade fiscalizatoria
extremamente rigorosa, mas ndo a conclusdo de renda omitida”'”".

Nesse sentido, tem-se a posicdo majoritaria dos Tribunais, na esteira do que
dispés a Sumula 182 do extinto Tribunal Federal de Recursos: “E ilegitimo o
langcamento do imposto de renda arbitrado com base apenas em extratos ou depésitos
bancarios”' 2.

Leonardo Sperb de Paola aponta Celso Antonio Bandeira de Mello, Gilberto de
Ulhéa Canto e outros “que nao admitem a automatica identificacdo entre depdsitos
bancarios e renda omitida”. Em posicao contraria, cita Hugo de Brito Machado, Wagner
Balera e Ricardo Mariz de Oliveira, “corrente minoritaria que entende que “os depdsitos
bancarios caracterizam-se como prova suficiente do rendimento omitido, cabendo ao

contribuinte a contraprova”, pensamento com o qual concorda esse autor'”>.

6.3 PASSIVO FICTICIO

Trata-se de uma técnica utilizada pelos sonegadores para escapar a tributagao,

que consiste em criar um passivo ficiticio, inexistente, para encobrir ou justificar a

0 http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9430.htm#art88 pesquisa realizada em 22/09/2007.
"I FERRAGUT, op. cit. p. 235-236.

' FERRAGUT, op. cit. p. 235.

'3 Op. cit. p. 258-259.
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entrada de dinheiro correspondente as vendas ou prestacado de servicos sem a emissao
das respectivas notas fiscais de saida de mercadorias ou de prestacéo de servicos'’.

A presuncao relativa de omiss&do de receitas com base na falta de escrituragéo
de pagamentos efetuados pela pessoa juridica, assim como na manutencido, no
passivo, de obrigacdes cuja exigibilidade nao seja comprovada esta prevista .na Lei n®
9.430, de 1996, em seu art. 40. “Implica saldo credor da empresa, tornando provavel ter
havido mais saidas (pagamentos) que entradas oficiais de dinheiro, e com isso 0 nao

pagamento dos tributos devidos”'"°.

Essa regra, quando adotada no ambito do imposto de renda, é perfeitamente
aceita pela jurisprudéncia, o que nao acontece em relacdao ao ICMS, em que grande
parte da doutrina “entende que o passivo ficticio € insuficiente para justificar a
tributacdo, uma vez que a renda omitida pode ser proveniente de operacdes nao
tributadas por esse imposto, como as financeiras, por exemplo”. Ferragut entende ser
possivel a tributacdo do passivo ficticio, desde que o contribuinte ndo esteja tendo
prejuizo e a fiscalizagdo levante provas suficientes para comprovar a omissao de

receitas e caracterizar, assim, a evasao fiscal'’®.

" PAOLA, op. cit. p. 260-261.
' FERRAGUT, op. cit. p. 239.
78 |dem, p. 183.
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7. DIREITO PENAL TRIBUTARIO

7.1 CONSIDERAGOES INICIAIS

Nao obstante as divergentes posicées doutrinarias sobre a localizagdo cientifica
do Direito Penal Tributario - que ora diz ser este um capitulo do Direito Tributario, ora
afirma pertencer ao Direito Penal comum, “o0 que deve ficar bem claro é que, para
qualquer hipétese, sempre vai haver a necessidade do cotejo da legislacao penal com a

legislacao tributaria”’’.

Neste trabalho, até o presente momento, foram apresentados alguns conceitos e
institutos do direito tributario, e demonstrado o carater probatério das presuncoes -
sempre relativas, que admitem, por isso, prova em contrario. Também foram delineados

os limites constitucionais que se impdem ao uso das presunc¢des no direito tributario.

Passa-se, agora, a apresentar algumas no¢des basicas de direito penal comum,
o suficiente para poder compreender os crimes contra a ordem tributaria e concluir
sobre a possibilidade de os ilicitos fiscais decorrentes de presuncgdes legais poderem
configurar, em tese, crime dessa natureza, tendo em mente que nao é objetivo deste
trabalho analisar pormenorizadamente esses tipos penais, que, em si, ensejam um

trabalho de monografia.

7.2 DO CRIME

7.2.1 Conceito e Teorias do Crime

O Crime pode ser conceituado segundo trés prismas: formal, material e analitico.
Para Guilherme de Souza Nucci, sob o ponto de vista formal, crime “é a concepg¢ao do
direito acerca do delito. E a conduta proibida por lei, sob ameaca de aplicacdo de pena,

7 Op. cit. p. 177.
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numa visao legislativa do fenémeno”. Sob o prisma material, crime “é a concepc¢ao da
sociedade sobre o que pode e deve ser proibido, mediante a aplicacdo de sancao
penal. E, pois, a conduta que ofende um bem juridicamente tutelado, ameacada de
pena”. Por fim, crime, sob o ponto de vista analitico, pode ser definido como sendo “a
concepgao da ciéncia do direito, que néo difere, na esséncia, do conceito formal”.'”®

Com relagdo ao conceito analitico de crime, Nucci apresenta, sinteticamente, as
diversas teorias: bipartida, tripartida e quadripartida. Adotar-se-a, neste trabalho, a
corrente tripartida finalista do crime, que o conceitua como “um fato tipico, antijuridico e
culpavel”, corrente majoritaria no Brasil e no exterior, em que dolo e culpa localizam-se
na tipicidade. Hans Welzel foi quem “crendo que a conduta deve ser valorada, porque
se trata de um juizo de realidade, e nao ficticio, deslocou o dolo e a culpa da
culpabilidade para o fato tipico. Assim, a conduta, sob o prisma finalista, € a acao ou
omissdo voluntaria e consciente, que se volta a uma finalidade”. A culpabilidade
representa “o grau de censura do fato e de seu autor”, sendo, também, “fundamento da

pena, pois elemento do crime”.'”®

7.2.2 Elementos do crime

Sendo o crime uma conduta tipica, antijuridica e culpavel, estes sdo os

elementos do crime, dos quais se falara a seguir.

A tipicidade (ou fato tipico) “é a adequacédo de uma conduta a um tipo legal de
crime”®. No dizer de Guilherme Nucci: “é¢ o fendmeno representado pela confluéncia

dos tipos concreto (fato do mundo real) e abstrato (fato do mundo abstrato)”'®".

David Medina da Silva diz que fato tipico é “o fato humano considerado violador

da norma penal incriminadora”, ndo sendo, por si s, um crime, pois N0 caso concreto

'8 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo penal comentado. 72 ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2007, p. 115.

' |Idem, p. 116 e 121.

'8 CANDA, Rodrigo; CARMO Jr, José Silveira do. Exame de Ordem. 42 ed. Sdo Paulo: Quartier Latin,
2007.

181 Codigo penal comentado, op. cit. p. 151.
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podera haver “uma permissdo para a pratica da conduta incriminada”. Por isso, o
referido autor apresenta como requisitos para o fato tipico: conduta, resultado, nexo
causal e tipicidade. A conduta sera tratada em item proprio, por ser o cerne do dolo; o
resultado pode ser natural (morte) ou normativo (violagdo do bem juridico), podendo
haver crimes sem resultado; o nexo causal é um juizo de imputacao estabelecido entre
a conduta e o resultado naturalistico, que, como tal, sé pode ser demonstrado por
raciocinio dedutivo; quanto a tipicidade, afirma que “a adequacao tipica deve ocorrer

objetivamente e também subjetivamente”.'®?

O tipo penal é “0 modelo legal abstrato de conduta proibida, que da forma e
utilidade ao principio da legalidade (ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem
pena sem lei anterior que a comine)”. O tipo incriminador forma-se pelos elementos
objetivos, “que sdo todos aqueles que nao dizem respeito a vontade do agente, embora
por ela devam estar envolvidos”, e subjetivos, “que sao todos os elementos

relacionados & vontade e & intencdo do agente”.'®®

Rodrigo Canda e José Silveira do Carmo Junior acrescentam que o tipo penal
pode ser, também, conduta permitida nos tipos penais nao incriminadores. Assim, 0s
tipos podem ser: “incriminadores (quando contém a definicdo de um crime) e
permissivos ou justificadores (quando prevéem causas de exclusédo da
antijuridicidade)”. Quanto aos elementos, classificam-nos em objetivos, normativos e
subjetivos. Os normativos “compreendem os termos ou expressdes de indole juridica ou

cultural”, cuja valoracdo pode ser cultural ou legal.'®

A antijuridicidade ou ilicitude é “a contrariedade existente entre a conduta tipica
(fato tipico) e o ordenamento juridico”'®. Para NUCCI, “é¢ a contrariedade de uma
conduta com o Direito, causando lesdo a um bem juridico protegido”, demonstrando o
aspecto formal: “contrariedade da conduta com o Direito”, e o material: “causando leséo

a um bem juridico tutelado”'®.

'82 SILVA, David Medina da. O Crime Doloso. Porto Alegre: livraria DO ADVOGADO editora, 2005, p.
18-24.

183 Codigo penal comentado , op. cit. p.150-151

184 op. cit. p. 117.

'8 GANDA e CARMO, op. cit. p. 109.

'8 Codigo penal comentado , op. cit. p. 223
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A culpabilidade “é a reprovacao que recai sobre a conduta tipica (fato tipico) e
ilicita (antijuridica) realizada por agente imputavel que tenha possibilidade de conhecer
da ilicitude do fato e evitar a pratica do fato criminoso”®”. Segundo Guilherme Nucci:
“trata-se de um juizo de reprovacao social, incidente sobre o fato e seu autor, devendo
0 agente ser imputavel, atuar com consciéncia potencial de ilicitude, bem como ter a
possibilidade e a exigibilidade de atuar de outro modo, seguindo as regras impostas

pelo Direito”®.

Assim, imputabilidade penal, potencial consciéncia da ilicitude e inexigibilidade

de conduta diversa sao os trés elementos da culpabilidade.

7.2.3 Conduta

Nesse momento, impde-se apresentar o conceito de David Medina da Silva
sobre conduta, que € “a manifestacao da atividade humana, podendo revelar-se sob as
formas comissiva, isto €, de acdo, com sentido positivo, (...) € omissiva, com sentido
negativo, ou seja, de inércia ou inatividade”. Esse é o centro de interesse no tocante ao
dolo. A conduta envolve aspectos fisicos e psiquicos. Externamente, verifica-se-a pela
“expressao corporal positiva (movimento) ou negativa (inércia)”. No plano psiquico,
“‘compreende os fendmenos intelectuais (ligados a cognicdo) e volitivos (ligados a
vontade), entre outros, predominantes na mente do sujeito ao tempo do

comportamento”.'®

E conclui esse autor: “A conduta, portanto, é sempre composta de dois aspectos,
sendo um interno e outro externo. (...) Qualquer atitude humana opera, primeiro, no
plano mental, como idéia (representacdo) e energia (vontade). A idéia se exterioriza,

gracas a vontade, mediante um movimento ou uma inércia, dando origem & conduta”.'®

87 CANDA e CARMO, op. cit. p. 109.

'%8 Codigo penal comentado, op. cit. p.213.
'8 Op. cit. p. 19 e 27.

90 SILVA, op. cit. p. 29.
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Essa também ¢é a licido de Malatesta: “o crime tem uma exterioridade fisica e
também uma interioridade moral. A sua interioridade moral é a intencdo e esta € o

movimento interno do espirito para o crime”'®".

Para a teoria finalista da acdo, adotada neste trabalho, agrega-se a definicao de
conduta a idéia de finalidade, que ndo se confunde com o dolo, como expressado por
Malatesta: “a agdo aparentemente criminosa, atribuida a uma determinada pessoa, faz
supor a intengdo no agente, sabendo-se, pela experiéncia geral, que o0 homem age

sabendo para onde dirige sua agao, dirigindo-a por meio da vontade”.'#?

7.2.4 Dolo e Culpa

Sobre o crime, o legislador dispbés no artigo 18 do Cédigo Penal, que o crime é “I
- doloso, quando o agente quis o resultado ou assumiu o risco de produzi-lo; Il —
culposo, quando o agente deu causa ao resultado por imprudéncia, negligéncia ou
impericia”, adotando como regra, esposada no paragrafo Unico, o dolo, conforme
explicita David Medina da Silva:

considerando o desvalor da vontade e da representagao voltadas para o resultado. (...) O dolo é a

regra porque, nem para o bem, nem para o mal, pode-se conceber um fazer sem representagéo e

vontade de fazé-lo, salvo excepcionalmente. (...) Essa incontestavel légica comportamental,

acima exposta, ndo pode ser subvertida pela ciéncia juridica.'®

Nesse sentido, assevera NUCCI: “o dolo € presumido no tipo penal; a culpa ha

de ser expressa”'®.

Ha diversas teorias a respeito do dolo: teoria da vontade, da representacao, do
consentimento, da probabilidade, do risco, da indiferenca, etc, mas o que interessa para
este trabalho € apresentar as teorias que o Codigo Penal brasileiro agasalhou. A teoria
adotada para o dolo direto previsto no art. 18, |, 12 parte, é a teoria da vontade, que
“preconiza que para a existéncia do dolo é necessario que o agente faca a previsdo do

1 Op. cit. p. 169.

92 Op. cit. p. 160.

"3 SILVA, op. cit. p. 52-54.

19 Codigo penal comentado, op. cit. p. 195.
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resultado e deseje que este ocorra”. Ja a teoria adotada para o dolo eventual previsto
no art. 18, |, parte final, é a teoria do consentimento, que “configura como dolo a
conduta do agente que, embora ndo querendo propriamente a producao do resultado,
realiza-a prevendo e aceitando que este ocorra, ou seja, assumindo o risco de produzi-

lo”. Esse é o entendimento de Rodrigo Canda e José Silveira do Carmo Junior'®°.

David Medina da Silva recomenda “o auxilio das demais teorias, aprimorando-se
qualquer discussao e conclusdo em torno de tao intrincado fenbmeno da subjetividade

humana”'%.

7.2.5 Da prova do dolo

Imperioso citar, mais uma vez, os ensinamentos de Nicola Framarino Malatesta,
pelo seu profundo estudo sobre as provas: “em geral, para que um crime seja atribuido
como fato certo a um imputado, é preciso provar trés coisas:” a objetividade criminosa
(“gue se deu um fato criminoso”); a subjetividade exterior criminosa (“que este evento
foi causado pela acdo do imputado ...”); e a subjetividade interior criminosa (que esta
acao (...) foi animada de intencdo criminosa”), sendo necessario para a criminalidade a
ocorréncia concomitante desses trés elementos: “ndo se pode admitir um sem o

outro”'?’.

E possivel provar pensamento? Obviamente que ndo, conforme assevera David
Medina da Silva: “O pensamento pode ser manifestado e, até, confessado. De qualquer
forma, é da exteriorizacdo que se infere a natureza interna da conduta”. E apresenta o
seguinte exemplo: se alguém ajuda um cego a atravessar a rua, “exterioriza um bom
proposito”. Mas se abandona o cego no meio da rua movimentada, “evidencia-se sua
ma intencéo. Portanto, é a forma como a intencao se exterioriza que permite perscruta-

|a”_198

193 Op. cit. p. 119-120.
1% Op. cit. p. 60.

7 Op. cit. p. 159.

%8 Op. cit. p. 129.
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E o referido autor acrescenta: “o dolo, como qualquer elemento subijetivo, é
insuscetivel de comprovagdo material, devendo ser afirmado ou negado a partir da
observacdo das circunstancias do fato. O raciocinio € dedutivo, porque parte da
generalidade (o fato material e suas circunstancias) para a particularidade (dolo ou
culpa)”. Como ndo se espera que 0 acusado se auto-incrimine, do depoimento de um
bébado que dirige a 120 Km/h, que declara, ja sébrio, que acreditava que o resultado
(morte) nao fosse ocorrer, sé ha duas possibilidades: acreditar ou nao no que ele diz.
Nesse caso, “impde-se optar pela regra — o dolo — aceitando a exceg¢ao — culpa —

apenas se as circunstancias verdadeiramente a indicarem”.'®®

Malatesta diz que séo a inteligéncia e a vontade os elementos morais do crime,
que, por “encontrarem-se escondidas nos secretos recessos do espirito, onde s6
penetra o olhar Divino e o da prépria consciéncia, subtraindo-se a percepcéo direta dos
outros homens, subtraem-se a possibilidade de ser conteudo de prova direta”. E
acrescenta: “Excetuado o caso da confissédo, ndo se chega a verificagdo do elemento
intencional sendo pelo caminho das provas indiretas, percebendo-se, assim, coisas
diversas da intencdo propriamente dita e dessas coisas se passa a deduzir sua

existéncia”.?%°

No mesmo sentido, dispée Nelson Hungria:

Ja que nao se pode devassar o foro interno, tem-se de presumir o dolo quando as circunstancias
externas (meios empregados, relagdo entre o resultado e a agdo, motivos averiguados, ocasido,
conduta do agente antes, durante e depois do fato, etc) indicarem, segundo il quod saepius fit,
que o agente ndo podia ter deixado de querer o resultado; mas se vem a ser provada, por
iniciativa ou nao do réu, alguma circunstancia demonstrativa de que ele ndo quis o resultado
antijuridico como tal, o juiz tera de reconhecer a auséncia de dolo®".

99 SILVA, op. cit. p. 129 e 134.
20 Op. cit. p. 170.
2T HUNGRIA apud SILVA, op. cit. p. 130.
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7.3 DOS CRIMES CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA

Os crimes contra a ordem tributaria estao previstos na Lei n® 8.137, de 27 de
dezembro de 1990, que revogou, tacitamente, a Lei n® 4.729, de 1965, por ser lei nova

e “regular inteiramente a matéria™®.

Por outro lado, o conceito penal do crime de sonegacédo fiscal, que nao foi
repetido pela lei n® 8.137/90, continua sendo fornecido pela Lei n® 4.502, de 1964, que,

em seu art. 71, assim dispos:

Sonegacao é toda a¢do ou omissao dolosa, tendente a impedir ou retardar, total ou parcialmente,
0 conhecimento por parte da autoridade fazendaria, da ocorréncia do fato gerador da obrigacédo
tributaria principal, sua natureza ou circunstancias materiais ou das condi¢cdes pessoais do
contribuinte, suscetiveis de afetar a obrigacdo tributdria principal ou o crédito tributario
correspondente.®®

A lei n® 8.137/90, “que tem como preocupacao apenas a delimitacdo dos fins,
sem visar ao (sic) meios de que se serve o sonegador”, tipificou, em seu art. 19, caput, o
crime de sonegacao fiscal, “que se consuma com a redu¢ao ou supressao do tributo ou

da contribuicdo e de seus acessérios, quando devidos™%*,

Para o presente trabalho, que visa concluir sobre a possibilidade de as
obrigacdes tributarias decorrentes de presuncdes configurarem, em tese, crime contra a
ordem tributaria, e, por isso, obrigar as autoridades fiscais a comunicarem o fato ao
Ministério Publico, o importante é compreender os elementos constitutivos dos tipos
penais previstos nos arts. 12 e 2° da Lei n? 8.137/90.

Segundo Rodrigo Fernando de Freitas Lopes, “o0 crime de sonegacao fiscal é
sempre um crime-fim, que depende e se serve de um ou de varios crimes-meios, tais
como: a) falsidade ideoldgica (8.137/90, arts. 12, I, II; 29, | e V); falsidade material
(8.137/90, art. 1°, lll); falsidade material ou ideolégica, conforme o caso concreto (art.
12, V)2,

202 NUCCI, Guilherme de Souza. Leis penais e processuais penais comentadas. 22 ed. rev. atual. e
ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 862.,

293 | OPES, Rodrigo Fernando de Freitas. Crime de Sonegacao Fiscal. A crise do Estado como causa
de exclusdo da culpabilidade. Curitiba: Jurua, 2002.

204 | OPES, op. cit. p. 54.

205 |dem, p. 54.
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Lopes esclarece que a doutrina majoritaria entende que o crime de sonegacao
fiscal previsto no artigo 1° desta lei € um crime material, de resultado, e, quanto ao art.

2° desta mesma lei, diz-se que é crime de mera conduta®®

Crime de resultado é aquele que “depende da ocorréncia de efetivo prejuizo para
o Estado, consistente na supressdo ou reducao de tributos”; crime formal ou de mera
conduta é aquele que “ndo depende da ocorréncia de efetivo prejuizo para o Estado,
consistente na supressao ou reducao de tributos; se tal se der, transfere-se a conduta
do agente para o art. 12, inciso 1%’

Essa definicdo é de suma importancia, pois quando tratar-se de crime material,
dependera o Ministério Publico da constituicdo definitiva do crédito tributario pela
Administracao Tributaria para dar inicio a acao penal, conforme se posicionou 0
Supremo Tribunal Federal no Habeas Corpus n® 81.611/DF - Distrito Federal, cuja

ementa se reproduz abaixo:

EMENTA: I. Crime material contra a ordem tributaria (L. 8137/90, art. 12): langamento do tributo
pendente de decisdo definitiva do processo administrativo: falta de justa causa para a agéo penal,
suspenso, porém, o curso da prescricdo enquanto obstada a sua propositura pela falta do
langamento definitivo. 1. Embora ndo condicionada a denuncia a representacao da autoridade
fiscal (ADINMC 1571), falta justa causa para a acao penal pela pratica do crime tipificado no art.
12 da L. 8137/90 - que é material ou de resultado -, enquanto ndo haja decisdo definitiva do
processo administrativo de langamento, quer se considere o Ianag:amento definitivo uma condi¢éo
objetiva de punibilidade ou um elemento normativo de tipo (...).*°

Guilherme de Souza Nucci analisa os tipos penais previstos em cada inciso
desses dois artigos constantes na Secao | dessa lei, que tratam do crime de sonegacao
fiscal. Entende que os crimes previstos no art. 12, incisos | a V, e no art. 2°, inciso Il e
IV, sdo de resultado; e os crimes previstos no art. 29, incisos I, Ill e V sdo crimes
formais.

Quanto ao nucleo de cada tipo, assim dispde NUCCI?%:

e art. 12, |: omitir (deixar de fazer algo) informacao (dado relevante sobre algo) ou
prestar (dar, comunicar) declaracao (exposicao de algo relevante) falsa;

25| OPES, op. cit.

207 NUCCI, Leis penais e processuais penais comentadas, op. cit. p. 872 e 878.
208 NUCCI, Leis penais e processuais penais comentadas, op. Cit. p. 865.

29 |dem, op. cit..

60



e art. 12, Il: fraudar (enganar, lograr) a fiscalizagao tributaria, incluindo elementos
inexatos ou omitindo operacdo de qualquer natureza em documento ou livro exigido
pela lei fiscal;

e art. 19, lll: falsificar (reproduzir algo imitando a forma real) ou alterar (modificar)
nota fiscal, fatura, duplicata, etc.

e art. 12, IV: elaborar (formar), distribuir (espalhar a terceiros), fornecer (entregar a
alguém), emitir (por em circulacao) ou utilizar (valer-se de algo) documento falso ou

inexato.

e art. 1% V: negar (recusar) ou deixar de fornecer (ndo dar) nota fiscal ou
documento equivalente, ou fornecé-la em desacordo com a legislacao;

e art. 29 |: fazer (materializar) declaracao falsa (ndo auténtica) ou omitir (deixar de
fazer) declaragcdo (manifestagcdo de algo relevante) sobre rendas, bens ou fatos, ou
empregar outra fraude para nao pagar tributo.

e art. 29 II: ndo recolher (ndo pagar) determinado tributo que foi previamente
descontado ou cobrado de terceiro, apropriando-se do que nao é seu.

e art. 2% lll: exigir, pagar ou receber parcela dedutivel ou deduzida de imposto ou

contribuicdo como incentivo fiscal.

e art. 2% IV: deixar de aplicar (ndo empregar em algo) ou aplicar indevidamente o

incentivo fiscal.

e art. 2%, V: utilizar ou divulgar (difundir) programa de processamento de dados
(software), constituido com o objetivo de burlar a fiscalizagao.

Rodrigo Fernando de Freitas Lopes apresenta, quanto ao tipo objetivo da

sonegacao fiscal, a seguinte explicacao:

e art. 1% I: “a infragdo a esse dispositivo consiste na desobediéncia ao art. 113, §
2° do Cédigo Tributario Nacional, que impde ao contribuinte o dever de cumprimento
das obrigacdes acessobrias (...), como, por exemplo, o dever de preencher corretamente

as notas e livros fiscais;”

61



e art. 1% II: “Com efeito, trata-se de figura tipica, que qualifica como infracdo a

conduta parecida com aquela do crime de falsidade ideol6gica;”

e art. 1% lll: “De fato, o tipo descreve neste caso, conduta especial, quando se

levam em conta os crimes de falsidade material de documento publico ou particular;”

e art. 19, IV: “Em verdade, no caso, tem-se um crime de carater multiplo, pois,
necessariamente, envolve praticas de falsidade ideoldgica, falso material e uso de

documento falso;”

e art. 1%, V: “Esta conduta criminosa € auténoma do paragrafo unico do art. 19,
pois, efetivamente, realiza-se com o n&o-recolhimento de tributo incidente sobre
operacao comercial ou prestagcado de servico, ndo informada a fiscalizacao, pela falta de
regular emissdo de nota fiscal respectiva, que € 0 meio necessario para se efetivar a

correta documentacao da operacao.”

e art. 22, I: “Constitui tal inciso uma forma dita imperfeita de estelionato, em funcao
de nao precisar, para a sua consumagao, que ocorra o resultado, ou que haja um objeto
especifico, pelo qual se alcanca a sonegacao fiscal. Este tipo é a forma tentada do art.

19, caput;”

e art. 2° II: “Neste caso, o entendimento deve ser fundado em carater formal,
sendo que a Lei, expressamente, considera que, caso o contribuinte de Direito ndo
recolha o valor descontado de terceiros, pratica conduta tipificada em lei, ainda que nao
tenha recebido, substancialmente, qualquer quantia, em pecunia, daquele que

descontou ou cobrou.”

e art. 29 lll: “O tipo penal em questao visa a eliminar do cenario tributario brasileiro
a “propina”, forma de evasao fiscal que consiste na cobranca de uma percentagem
sobre o valor direcionado ao incentivo que, depois, é devolvido aqueles que deveriam

pagar impostos sobre os valores desviados.”

e art. 22, IV: “O incentivo fiscal deve servir a coletividade e ao interesse publico,
sendo que deve ser sempre estabelecido para atender a uma finalidade especifica.

Quando nao obedecida tal finalidade, deve ser aplicada a sang¢ao penal respectiva.”
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e art. 2%, V: “A conduta descrita refere-se a constatacao da existéncia de um
sistema de contabilidade informatizado que possua dupla funcdo: informar o empresario
a respeito da situagdo atual da empresa e, ao mesmo tempo, consignar realidade
perfeita, do ponto de vista formal, com manipulacdo de informacdes, tornando-as
diferentes daquilo que realmente esta cadastrado, e que é informado ao empresario

pela parte do sistema responsavel pela correta informacéo gerencial.”?"®

Quanto ao elemento subjetivo do crime de sonegacéo fiscal, ninguém discorda de
que seja sempre o dolo, ndo havendo crime de sonegacao culposo, por falta de
previsao legal, uma vez que, conforme ja dito, o dolo se presume no tipo penal. As

divergéncias aparecem quanto a espécie de dolo — se genérico ou especifico.

Guilherme Nucci entende que “para todas as figuras do art. 12, exige-se o dolo.
Vamos além. E fundamental verificar a existéncia do elemento subjetivo do tipo
especifico (dolo especifico), consistente na efetiva vontade de fraudar o fisco, deixando
permanentemente de recolher o tributo ou manter a sua carga tributaria aqguém da
legalmente exigida”, o que também se aplica as figuras previstas no art. 2°: “’Elemento
subjetivo: é o dolo. Pensamos estar presentes em todas as figuras o elemento subjetivo

do tipo especifico”'.

Em posicao contraria, encontra-se Paulo José da Costa Junior, que sustenta,
quanto ao art. 22, “pastar o dolo genérico”'?. Quanto ao art. 12, tem-se a licdo de
Rodrigo Fernando Lopes no sentido de exigir-se apenas o dolo genérico: “o elemento
subjetivo da sonegacéo fiscal constitui o desejo, expresso na forma de dolo especifico
ou genérico, de praticar certa conduta, com o fim de suprimir, ou reduzir tributo, sem
qualquer outro motivo ou finalidade, pouco importando para que vai ser utilizado o
produto do crime, no caso do crime do art. 12, que é de resultado”. Ja em relagédo ao art.
29, o citado autor entende que “o dolo tem que ser especifico, consistente no desejo de
concretizar a conduta tipificada independentemente do seu resultado”, ndo discordando
da posicdo de Guilherme Nucci?'®.

19 | OPES, op. cit. p. 67-72.

21" |_eis penais e processuais penais comentadas, op. cit. p. 871 e 878.

212 COSTA JUNIOR apud NUCCI, Leis penais e processuais penais comentadas, op. cit. p. 878.
28 LOPES, op. cit. p. 73.
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8. DA REPRESENTACAO FISCAL PARA FINS PENAIS

8.1 DO DEVER DE REPRESENTAR

O dever de o funcionario publico comunicar crime de que tenha conhecimento no
exercicio da funcao publica advém do Decreto-Lei n? 3.688, de 1941, que estabeleceu,
em seu art. 66, verbis, que a omissdo dessa comunicacdo constitui Contravencao

Penal®'*:

Art. 66. Deixar de comunicar a autoridade competente:

| — crime de agdo publica, de que teve conhecimento no exercicio de fungao publica, desde que a
acao penal ndo dependa de representacao; (...)

Do mesmo modo, a Lei n°8.112, de 1990, que estabelece o regime juridico dos
servidores publicos civis da Unido, das autarquias e das fundagdes publicas federais,
estipulou, como dever funcional, essa comunicagdo, cuja omissdo sujeita o servidor

publico federal as penalidades administrativas:

Art. 116 - Sdo deveres do servidor:

VI - levar ao conhecimento da autoridade superior as irregularidades de que tiver conhecimento
em razdo do cargo;

XII - representar contra ilegalidade, omiss&o ou abuso de poder.

Para Guilherme Nucci, a existéncia dessa contravencdo — pouco usada, é
desnecessaria, pois cré “ser perfeitamente viavel caracterizar como falta funcional,
sujeita as punigdes administrativas cabiveis, inclusive, se for o caso, com a demissao a
bem do servigo publico, aquele que deixar de comunicar a quem de direito delito de que

teve conhecimento em razao do cargo ou funcdo exercida™'.

Atualmente, o ato regulamentar que dispbe sobre o encaminhamento ao

Ministério Publico Federal da representacéo fiscal para fins penais é o Decreto n® 2.730,

24 A Lei de Introdugio do Cédigo Penal, em seu art. 1°, definiu contravengio como: “(...) a infra¢io penal a que a lei
comina, isoladamente, pena de prisdao simples ou de multa, ou ambas, alternativa ou cumulativamente”.
3 | eis penais e processuais penais comentadas, op. cit. p. 208.
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de 1998, que foi editado em fungao do disposto no art. 83 da Lei n® 9.430, de 1996, que
assim dispds?'®:
A representagéo fiscal para fins penais relativa aos crimes contra a ordem tributaria definidos nos
arts. 12 e 22 da Lei 8.137, de 27 de dezembro de 1990, serd encaminhada ao Ministério Publico

apés proferida a decisdo final, na esfera administrativa, sobre a exigéncia fiscal do crédito
tributario correspondente.

Em relacdo aos procedimentos a serem observados na comunicagdo, ao
Ministério Publico Federal, de fatos que configurem ilicitos penais contra a ordem
tributaria, contra a administracdo Publica Federal ou em detrimento da Fazenda
Nacional, relacionados com as atividades da Secretaria da Receita Federal, vige a
Portaria SRF n? 326, de 2005, que, em seu art. 12, assim prescreve?'”:

Art. 12 Os Auditores-Fiscais da Receita Federal deverao formalizar representacao fiscal para fins
penais, perante o Delegado ou Inspetor da Receita Federal responsavel pelo controle do
processo administrativo-fiscal, sempre que no curso de acgéo fiscal identificarem situagdes que,
em tese, configurem crime definido no art. 1° ou 2° da Lei n® 8.137, de 27 de dezembro de 1990,
ou no art. 334 do Decreto-Lei n? 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Codigo Penal.

Ainda sobre a representacao fiscal para fins penais, a Lei n® 9.249, de 1995,
estabeleceu, em seu art. 34, que o pagamento do tributo antes de efetuada a denuncia

218

pelo Ministério Publico extingue a punibilidade®’®, ou seja, o “sonegador”’ deixa de ser

penalizado criminalmente caso pague o tributo devido.

8.2 NATUREZA JURIDICA

Para se perquirir sobre a natureza juridica da representacao fiscal para fins
penais a ser efetuada pelas autoridades fazendarias, necessario se faz indagar sobre a

natureza juridica da acao penal nos casos de crimes contra a ordem tributaria.

Com a edicdo da lei n® 9.430/96, que estatuiu o momento de envio da
representacao fiscal para fins penais ao Ministério Publico, muita polémica se criou,
tanto em relagdo a natureza juridica dessa dita “representacdo”, quanto em relacao a

216http://www.receita.fazenda.gov.br/Legislacao/Decretos/Ant2001/Ant1999/Decreto70235/Notas/Notas
%20Art12.htm#Cril pesquisa realizada em 22/09/2007.

217 http://www.receita.fazenda.gov.br/Leqgislacao/Portarias/2005/portsrf326.htm pesquisa realizada em
22/09/2007.

218 http://www.receita.fazenda.gov.br/Legislacao/Leis/Ant2001/default.ntm pesquisa realizada em
22/09/2007.
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previsdo legal de seu encaminhamento sé apds esgotada a via administrativa, o que
levou o Supremo Tribunal Federal a se posicionar a respeito na Acédo Direta de
Inconstitucionalidade n® 1.571 — DF, de 10/12/03, provocada pelo Procurador-Geral da
Republica, verbis®’®, e no Habeas Corpus n® 81.611 — DF, de 10/12/03, j& transcrito no
subitem 7.3:

Acéo direta de inconstitucionalidade. 2. Art. 83 da Lei no 9.430, de 27.12.1996. 3. Arglicao de

violacdo ao art. 129, | da Constituicdo. Notitia criminis condicionada “a decisao final, na esfera

administrativa, sobre a exigéncia fiscal do credito tributario”. 4. A norma impugnada tem como
destinatarios os agentes fiscais, em nada afetando a atuagéo do Ministério Publico. E obrigatdria,
para a autoridade fiscal, a remessa da notitia criminis ao Ministério Publico. 5. Decisdo que ndo

afeta orientacao fixada no HC 81.611. Crime de resultado. Antes de constituido definitivamente o

crédito tributario ndo ha justa causa para a acdo penal. O Ministério Publico pode, entretanto,

oferecer denuncia independentemente da comunicagdo, dita “representacao tributaria”, se, por
outros meios, tem conhecimento do langamento definitivo. 6. Nao configurada qualquer limitagao

a atuagao do Ministério Publico para propositura da acéo penal publica pela pratica de crimes

contra a ordem tributéria. 7. Improcedéncia da acéo.*

A lei n? 8.137/90, em seu art. 15, tratou de definir a natureza juridica dos crimes
por ela previstos (sonegacado fiscal), que sdo de acado penal publica, ou seja, de
iniciativa privativa do Ministério Publico, nos termos do art. 129, I, da Constituicao
Federal, prevendo, em seu art. 16, que a comunicacao desses crimes aquele 6rgao

podera ser feita por qualquer pessoa.

Segundo Guilherme Nucci, ha “duas espécies de acao penal, sob a ética da
legitimacao ativa: a) publica, quando o autor ha de ser sempre o Ministério Publico. (...)
b) privada, quando o autor € a vitima ou seu representante legal”. A acao privada pode
denominar-se subsidiaria da publica, se o Ministério Publico, nos crimes de acao
publica, ndo agir no prazo legal. A acdo penal publica, subdivide-se em: “al) publica
incondicionada, quando o Ministério Publico age, de oficio, sem a requisicdo ou a
representacdo de quem quer que seja; a2) publica condicionada, quando o Ministério
Publico somente estd autorizado a agir, em caso de haver representacdo da vitima ou

requisicdo do Ministro da Justica”.?’

Quem fornece o critério identificador da acdo penal — se publica ou privada, é o
préprio Cédigo Penal (CP), diretamente, ou a legislacdo especial. Pela leitura do art.

219 hitp://www.stf.gov.br/portal/peticaolnicial/verPeticaolnicial.asp?base=ADIN&s1=15718&processo=1571

esquisa realizada em 22/09/2007.
0 NUCCI, Leis penais e processuais penais comentadas, op. Cit..
21 _eis penais e processuais penais comentadas, op. cit. p. 115.
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100, caput, e § 1% do CP, infere-se que a regra é ser a acao penal publica e
incondicionada, que se presume no tipo penal, podendo ser publica condicionada ou
acao penal privada quando a lei expressamente o declarar - entendimento com o qual,
segundo NUCCI, a doutrina ndo se opde®?.

Diante disso, pode-se afirmar que os crimes contra a ordem tributaria sdo de
acao penal publica incondicionada, o que ja havia sido definido pelo Supremo Tribunal
Federal na Sumula 609, aprovada em 17/10/1984, que assim dispds: “E publica
incondicionada a acéo penal por crime de sonegacao fiscal.”

Em sendo o crime de sonegacao fiscal, previsto nos arts. 12 e 2° da lei n®
8.237/90, de acgao penal publica incondicionada, pode-se inferir que a representacao
fiscal para fins penais, a que esta obrigado o funcionario publico, nada mais é do que
uma espécie de delatio crimini, prevista no art. 27 do CPP, verbis:

Qualquer pessoa do povo podera provocar a iniciativa do Ministério Publico, nos casos em que
caiba a agdo publica, fornecendo-lhe, por escrito, informagbes sobre o fato e a autoria e
indicando o tempo, o lugar e os elementos de convicc¢ao.

Dessa forma, conclui-se, parcialmente, que ndao ha espago para
discricionariedade nessa comunicacao de crimes aos 6rgdos competentes (MP), vez
que esse dever decorre da Lei e devera ser cumprido sempre que a autoridade
administrativa verificar, no exercicio da funcao publica, a existéncia dos elementos

caracterizadores de crimes de acao penal publica incondicionada.

22 NUCCI, Cédigo penal comentado, op. cit..
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9. CONCLUSAO

Diante dos estudos apresentados sobre provas e presuncgdes, pode-se concluir
que estas sdo uma espécie de prova indireta. Se a presuncao nao admitir prova em
contrario, seja do fato conhecido, da relacao juridica de implicagdo (que une o fato
conhecido ao desconhecido), ou do fato que se quer provar (desconhecido), ndo sera
valida, pois a possibilidade de producdo de contraprovas € fator determinante para a

caracterizacao das regras juridicas presuntivas.

Assim, ndo se admitem as presungdes absolutas nem mistas, pois s6 as
presuncoes legais e hominis — ambas legais e relativas, sdo validas, visto que estas,

embora n&o veiculadas por Lei, possuem autorizagéo legal.

As presungbes nao se confundem com os indicios, pois aquelas sdao uma
espécie de prova indireta que se baseia no principio da identidade, enquanto estes sédo
uma espécie de prova indireta que utiliza o principio da causalidade.

E importante frisar que ndo ha como alcancar o evento real - que é passado -, de
forma objetiva. Dai se conclui que, independentemente de a prova ser direta ou indireta,
o fato a ser provado serd no maximo juridicamente certo e fenomenicamente provavel.
Por isso, tanto as presuncbes como as provas diretas limitam-se a presumir a

ocorréncia do evento, que ndo é certo, e, sim, provavel.

Admitindo-se a validade das presuncdes legais - 0 que se aplica ao direito
tributario, desde que atendidos os requisitos de admissibilidade das mesmas, resta
perquirir sobre a implicagdo das presuncdes legais de omissdo de receitas existentes

no ordenamento patrio no direito penal.

Para se investigar se essa omissao de receitas, considerada ilicito fiscal, se
enquadra no tipo de sonegacéo fiscal, deve-se provar que o fato conhecido se identifica
com a verdade geral que constitui o ordinério fisico e moral que fez presumir tal

omisséo, e depois enquadra-lo no tipo penal.

Dessa forma, apds enquadrar a conduta do contribuinte (omissao de receitas) na

descricao do tipo penal previsto na lei, estara a autoridade fiscal obrigada a efetuar a
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representacdo fiscal para fins penais desde que verifique, a luz das provas levantadas
durante a investigacdo fiscal, que as circunstancias externas (meios empregados,

motivos, reiteracao da pratica, etc) presumem a existéncia do dolo.
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