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1 INTRODUÇÃO

O exercício do poder impositivo, pelo Estado contemporâneo» 
enfrenta crescentes desafios. De um lado, a demanda por r©CMrsos» 
para que possam ser atendidas as novas tarefas que lhe foram 
cometidas (as prestaçóes sociais em áreas como previdência, 
habi taçíYo), aumenta incessantemente. De outro, problemas antigos e 
novos dificultam cada vez mais a arrecadaç'á'os a tradicional 
resistência do contribuinte» que, em maior ou menor escala, sempre 
existe)! * posição do Estado como, em gerai, um terceiro relativamente 
âs; eperapCíes económicas sujeitas â tributaçSo, delas só tendo um 
conhecimento mediato? o número de operaçóes tributáveis, frente à 
dimensão do aparato fiscalizador, e a sua complexidade.

Resulta dal tornar-se cada vez mais difícil a apuraçSío da 
riqueza tributável. Como penetrar no universo económico particular de 
cada contribuinte, para dele tirar, após pormenorizada pesquisa, o 
que, é devido ao Estado?

A única soluçSío, em muitos casos, é renunciar à aplicação 
plena do princípio da capacidade contributiva»

Aplicada de forma radical esse principio, o ideal seria a 
trÍM'taçâ'o direta da renda e património individuais. Entretanto, tem- 
se admitido a tributaçcfo n«To sobre tais elementos que caracterizam 
diretamente a riqueza do contribuinte, mas sobre signos de sua 
existência, c.omo a circulação de bens.

Essa solução veio a revelar—se, ela também, insuficiente, 
exigindo-se novo aperfeiçoamento do instrumental impositivo, mais



afastado ainda do ideal do capacidade contributlva. E preciso, então, 
desconsiderar o individual, em favor do normal,, do freqüente, da 
média.

Nesse desiderato, as presunçtíes e fiches assumem papel dos 
mais relevantes. Permitem ao aplicador da norma ignorar, para fins de 
tributaçSé, certos nuances da realidade. São, por isso, eficazes 
mecanismos de combate A elisão e A evasão fiscais.

Curiosamente, porém, os problemas relacionados a tais técnicas 
não têm merecido dos tributaristas pAtrios a atenção devida. Ou pior, 
presunçíSes e ficçCíes têm sido francamente hostilizadas. HA muita 
incompreensão e preconceitos cercando a matéria. Misturam-se 
Conceitos e generalizam-se, de forma apressada, conclusães. Assim, 
por exemplo, a crítica As ficçOes é, facilmente, alargada a todas as 
modalidades de presunçOes.

Tais as razCfes que nos levam a abordar esse tema. Nosso 
objetivo maior é perquirir a compatibilidade das presunç#es e f icçfifes 
com os princípios bAsicos de nosso ordenamento tributArio. Para isso, 
teremos que vencer diversas etapas. Inicialmente, e de forma bastante 
sintética, trataremos de algumas questfcVes gerais que, embora não 
diretamente relacionadas com o tema da dissertação* são pressupostos 
que;justificarão a tomada de alguma* 'potipOe». Depois, procederemos a 
uma anAlise dos institutos sob m a prisma amplo, estudando sua 
estrutura e função» Daí passaremos ao exame das funçffes preenchidas 
pelas presunçeres e ficçCfes no Direito TributArio, comparando-as com 
outros instrumentos utilizados para os mesmos fins. Na seqüência, o 
estudo da validade dessas técnicas frente aos princípios que limitam 
a criação e a aplicação da norma tributAria. Finalizando, o exame de 
alguns casos típicos de uso de ficçGes e presunçtfes em nosso Direito



Tributário, de forma a serem testadas as conclusffes dos capítulos 
antecedentes.

Temos que reconhecer, ainda, um condicionamento subjetivo 
nosso que, por certo, n%'o deixará de influenciar na tomada d© certas 
posiçffes. Nunca é demais lembrar que o jurista nâ'o consegue ser um 
observador neutro em relaç«Yo aos seu objeto cle trabalho. Pois bem, ao 
contrário do que em geral se advoga, pensamos que as presunpCfes e 
fictíCíes, além cle facilitarem o serviço da máquina de arrecadaçSfo, 
restauram, em certa medida, a justiça fiscal, vez que, normalmente, 
dificultam a elisSd e a evasSo fiscais. Ora, quem tem menos condiçdes 
de sonegar, no Brasil, é o trabalhador assalariado, de diminuta 
capacidade contributiva em geral.
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2 gyeSTOGS PRELIMINARES
4

Antes de nos lançarmos ao núcleo do trabalho, merecem ser 
examinadas„ rapidamente, algumas queatOe» que condicionam a abordagem 
dos problemas que nos propusemos analisar e, quanto possível, 
resolver.

# * #



2,1 A CIÊNCIA JURÍDICA COMO CIÊNCIA COMPREENSIVA —  CONSEQUÊNCIAS 
QUANTO AO METODO DE TRABALHO

5

O positivismo normativo se desenvolveu com o objetivo confesso 
de possibilitar A ciência do Direito a formação cle juízos com o mesmo 
grau de certeza e precisâfo próprios das ciências naturais, livrando-a 
de indesejáveis ir> terferências políticas e ideológicas. Nesse 
sentido, para garantir a pureza do trabalho do jurista, viu-se na 
contingência de sujeitar seu objeto de estudo, o ordenamento 
jurídico, a um tratamento lógico e formal, excluindo certos 
problemas, infensos a essa postura, do seu campo de análise.

Para os fins do presente trabalho, somente nos interessa a 
critica ao positivismo normativo centrada no fato deste reduzir a 
muito pouco o arsenal metodológico do operador jurídico. A lógica, em 
Direito, ó necessária, mas n«Vo suficiente (ENGI8H, 1988, p. 109), 
vale dizer, somente com ©la o jurista ná'o vai muito longe. Assim, por 
exemplo, no processo subsuntivo do fato á norma jurídica, "a 
descoberta e a afinaç'á'o das premissas constitui a tarefa jurídica 
decisiva", que n«fc>' pode ser levada a bom termo somente pela 
utilizaçáío da lógica formal? feito esse trabalho, chega-se às 
conclusóes, fechando-se o silogismo, com muito menor dificuldade 
(CANAR1S, 1989, p. 37). O mesmo se dá com o raciocínio analógico, 
onde o menor dos obstáculos reside em saber se o raciocínio do 
aplicador da norma é  dedutivo, indutivo, ou uma combinaç.Sío de ambos, 
sendo fundamental, isso sim, determinar o "circulo de semelhança" 
entre os casos, a partir do que é  possível a analogia (CANARIS, ibid, 
p. 36).



parece que o erro fundamental çío positivismo normativo^ que 
causa'tf: em pobre ci men to metodolòq j. co ao i rua. men <:: :i .onado „.está em que ele 
desconhece' o fato de que seu obj eto 5. a noiona,, é um objeto cul tural, 
que n«i o pode ser ex pl i c a d o m a s -  .com p,r een d i'd o « Çpnq:)reender é

deSerVtérrar os sign if i cados e valores inoculados nas;' normas *. e isso è 
cóisa que a lílgicáv por si só,, nâo consegue» Negar a possibi 1 idade de 
'com̂ DV̂ é̂nŝ o-i, enquanto tarefa científica, da norma., é tainbêm "negar" a 
píiiisri.];>;§.li<:!ade de exercer’ racionalmente a jurisprudência em sete âmbito 
decisivo” (CANARIS, ibid*. p.. 70)„

Rode se dizeiKt com REAL£? que o Direitg se reduz à norma,
'mast# nbrm«r (:jUSS:)rclena fatos segundo valores (1992, p.» 162) « Resulta,,
a s s i m da inteqradfe ' dcm&mi ca. entre fato, valor e .norma»

Xj^ynrx^zM^ -v: fiara ■ escapar. ' de. uíaa. ao41 ^pobrecedara de seu 
-tj ;tí- *' • o . ':s“' n<e- so poete- furta/j ypoi^* ao ■ ;t:ral)alho. com valores.,
os qúáts" têm: t i com o = posicionam©nt#r-dpv;)i.homem: frente aos objetos. 
aa munch * ‘,, Ï9-: 9 r, p„ 23c\)„ Operar cpmsya^lores nâo implica total.
i. ,í berrR. ds V R:u»V.w u . Se.r. de um ladp^oss^resudstados. aloan.padœî- nso» 
têm o grau de exa o. et#,. -'sto a ou l r ;.f affps,i;sd;G> : cgd hecimento. Ccahe ,<
-}corrtúd á%^ *'rêtíon he te R-* v ? ‘ ' • mesmo.--a-s- ... ísCprtezaLSn -- . • pipt»po-r ci on adas
polâs 'c. 1 ‘diVct as *.«•• ‘ > .• l&o • sá do pastafx.a qué^t&lo^ ... a propósi to- do
t em,v, Kar 1 ROi '":'RR. A  ̂ ....da___ .pesq^vi-sae clen t trf i ca » Sao\ Paulo s

'1.U '* ! i \ , A''>w.\,v í Uv , • d e. j ouIra,.'.. r?_aç: há;, 1 ugar para o puro ar bit rio
se* ;iur i stu, que dv% >■ ' '• * e, os valo.resçnpixpr#nC:f0s-;mrdenamen.t<:x,- e nâo
em suas p r é f é r é s -v.s ■ «Ris. (LARENZ* a bid,, p» 28ó ) „ Nasy ressai ter-
se,* òf; jtjPiStay • fisals . cio que,. um . ; abs-jer/addr *, é um . parti eip.e • na
constisi^^o dos s' - * ! » ■ . t íf ma t tv.op.yq até;- .por' ' força : de. .-certos,
prob .1 emas. 1 nqÜ' ■) s t j. so< - , *•» * U.*“ as normas,' que .men ei on a remos . n.o
tcipicoR seqfiiTfte R :$*cír isco \ seul iraoRi rç;- . oscila ru.uiia tênue . 1 Judia 
dJioai^sêriâcêhfiÀR OS::!en i::l l j.-ns.} ■.■ . o- o. ; ■ 1 !.. -oo , . Cuervse .pbsery-adp'r , mas
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turn ;:y$íft ,t em fi iaior ou. mono r . . . ,, e y-< *•' ;u:ior (ou co isomvadov*) s o c ia  1«

O pos:i. t:i. vismo norr •* * ao ofoi v • ao jurista certeza em pciueas

no *. sas  «4 d e i  x and o'-o o r f  á o \v:» tuulo f O f e r e c i ?  lho  e s c a s s o  u e o io  -e/ri

^ua t a r e f a  p r im o rd i  a l  fí do intoop^-o Uvá 'o  e ap l  icapSíc dos t e x t o s  

r* o r  ma t i  v o s  ,*

H e l i i o r  admit ir*  quo a c í i t a c i a  do D ire i ,  t o  rio o busca o certo-., o 

incpí seu t i  v e i  ? mas o  a p rox i  tíoqcu o . d e f e n s i v e  1 „ T a l  :i d o i  a é im por tab le^  

como se  v e r á  * na de fesa ,  das f i c p O e s  o presun ç c ío o *

ü s i s t em a  j u r í d i c o  p róp rxu  a uma cxéhic ia  j u r  í di ca com p reen s i  va 

não é um s i s t e m a  c o n c e i t u a i , ,  e x t e r n o  ( e r i g i d o  p e la  dou i r  m a ) * uma 

máquina l ó q i  eo-dec lut  i v a  ,, mas ?a i  s so  s im «, in  t e r n o t í a  oun ho ax i o l ó g  i  ao 

e  t e l e o l ó g i c o  <LARITMZÍ9 j . b id « p í  52) « E a b e r t o ?  ; d in â m ic o ,  i r vce r ido  no 

p r o c e s s o  h i s t ó r i c o  (CANAR.S8«, 1989«, p,, 109 ) «  A um s i  stoma -que c o n v i v e  

com c e r t a s  i n c o n g r u ê n c i a s  do o r  d on amen t o  „ E l e  perm? t e  o p i  sua 

Liomposiç*(o  do con teú do  t e l e o i c j q í c o  da norma f a c e  á cons ide^ucáo  chi 

to d o  (0  AN Aft18,* i b i d .  p. 283)  „

As c.on :idere c5”es an t e r  1 o r e s  se  mos t  rar«?c* esoeo  x a 1 men í *.#
r e l e v a n  t e s  quando passarmos ao e s tu d o  dos p r i ne t  p i o s  ' í u r i  cb cüs^ ma.t.s 

relueld-as do quo as o u t r a s  normas a um t r a ta m e n to  ‘formal i s  ta*

Nossa po s t u.i a <:v*l t  x ca em r e i  a çRo ao pos x t  i  • \ soo  norma t  i  vo  náo

iíTipl^ ca sei» c om p le to  abandono, Mac» d e i x a  elo- de < or' ap to  a expt iea í-

e o r  to s  a spec  t o s  do fc*  »8 men o norma 11. './o ,, pr  v n c i  pa .1 men t e  or* q uo tna a 

v e r  com a s in i á t  i c a  j  u r í  d i  <; a *' r e i  ac*i.or, amei': lo  das norm -.xs en i r e  ci. ) ,, ff: 

^aso e s p e c x f i  <.;o d e s t e  t r  a h a lh o í? n t o  se  d e a c e e r á  do exame das 

çbfe.a a b s o l t r la s  e i.:» cgftes xn-aaa i io  normas- que desempenham um
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êépé'<::í f :i. <::à °pàpel ná s:i.n taxt 

normativo é indispensável„

;iuri'.d.ica , ■ -e- . a;t o. . en foq u e  p o s i t i v i s t a



2 ..2 DIREITO E LINGUAGEM
9

HSo Scfo' poucas as controvérsias jurídicas que se? resumem a Um 
debate em torno de palavras.. Fal ta prévia. concordância quanto ao 
siqni'f:i.cado das ©xpressfifeá em jogo, ó que, em regra., leva a um 
d :i. Á 1  o q o  ©n t re sti rd os..

Hâ oij que airtda est.'â'o presos à cren«a no .realismo linqttlsticos* " v H ■; .■ v.: >: - f.
toda palavra corresponde*, necessariamente*, a um ünico obieto., e; ■■ pí;5 i,
somenté . a; •"•ele® Esquécém csue a linquaqem fraciona a realidade* opera

.• “ _ ac.to * a ■ V v: r ...

cortes nela. , E é  justamente isso que reconhece, o •, noiianalismo 
lingtti vA * • •*»., *v.- admitir o caráter arbitrário da liga^Su» »<• tr © . .. a
l inqj.taqjtfj. q3 . ,os feítômertos-i---,;. Fiostra ■ que é vá' a busca de u® • -uf j cado
essePu.lâl.. urico das palavras . <• «JUSTEM FILHO* 1986* p* 25) . Aec im* o* • , ■ * ' nc — a i
relâcidnamcírto-, entr:# ...a / palavra.:. e o conceito sempre é ,c«r1vinqen,te. 
CJUSf ÊK . FILHO *.. 3.987,, p> *3>~..

P&ra -álífíTi-' desse .equivoco,, ,o- jurista 'enfrenta outros problemasf a.r n; E;
também de r. a tu reza X ingúls ti ca„ A linguagem em que s$p .̂ ver tidas .asC V:. :• • H? . TV;-;-: ‘
normas ‘ <1 uma linguagem natural ? ..que apresen ta as seguintes~ * V- ■ ' ' 1 ■■ • i :
def i’c." ci vaqa.Isto." éd, o campo de aforanqênciia cios fenômenos";•■' • •.. ■ .2 0;'V.C j E. ; ‘ ̂
p e la s  ;, a ' av o-.r 5 nao é  rigoròsamen te delijiii tado,, havendo áreas dep«:v. i. :'iVt i "-T.
ciar idade*/' do escu.rid«i o fe de sombra (tem-se aqui um. ., problema • 
deno tativo) | é  ambígua., vale dizer., inúmeras palavras têm mais de urn 
siqn xfi cafo. dependendo-se de uma. :in terpretaçcYo contextuai para se 
sa/ber quál éstá •■'sendo, utilizado no caso concreto (é uiip problema 
conotátivo) - Acrescente-se'*a isso o fato de que o legislador* aq 
redigir as normas., nem sempre usa da melhor técnica* e o jurista* ao 

'ê ’ ã M§â!í: U/lia grain uma



metal inguagem., a qual., apesar cie refxnamen tos constantes., náo escapa 
aos problemas da linguagem natural„

Mencione-se., ainda., uma questão envolvendo a pragmática 
lingüística (que traitai das relapses, entre os signos e seus usuários).« 
Muitas palavras«, com o uso., vãfo.Ã adquirindo* a par cie sua funçác: 
descri ti va,, uma fun^áo persuasiva subliminar (no sentido de se pbter 
a adesão do receptor a certas icféias).. E muito comum que i^so sçn dê 
no discurso-...jhwrldieo, . que.,; en*t^ò, procura passar para o rexipptp^,.nSfp 
exatamente. •■aquilo-rp.--<s|Uie . â-iaflóriá ■■ expressa, mas as- simpaÇigis -RM 
an ti palias d o emissor*.

F.ssas - ' í E s e s - :”%* :• --.ast. porque -presunf0es. e ficpfóes,,s2íp: 
es pe ci a X mes t i< • frt >, r-. i v.- t ,,&*» p rc 5;< ). emas ' men c i on ad os. .para
tanto., que, v.-,̂ as 'pi .iaUtoIuias •© -f icfCíes pâ ŝ â enjis-;;̂ ,«er
simples.T.epÍí;- • dj, ncv»^ -.'^nissivâsv ou, em . .
resti' i tivas,/ mui. Ióuv d»~. í:< :> I •< <;•<: s . -que J.rtes s'â'p enderec<?tiAsv...vpe;rtí;̂r.-'.-aM
•força» í '!*u * •'■ v.x-Ãni, i* -ircc'V. e* com -f req l*i0n.ç: uii^-Vadq;
co«r ' ©’fèi-io' -'persuasivi'. . racctro lado, ,n$o . ap;
expresso..-. fiixv i í r v a, i .•> s 7 , . f ffJ. ]«ro;ní scu<a, intercari^i^sis-.jè <íjMf 
peraits ampliâr 'o -tv;<n< fís«<"),te ,.r,*?gativo que se _$a>%4.
âs ps-ecuuí. (Jf.-rí . •! «> «.{'ma J w-p« a r_,. .nesse sen tido, que ,.q:̂■■apq;ít9,,t'l:a
linguagem - é -condi-í̂ ío ih'disr^ri.s^^3/.V;v^r-vaturalmente,- n.â'o i.ciertiR., 
para se -fazer. ciênc:u,4

10
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2 « 3 NORMAS JURÍDICAS
i i

ü estudo das presun çi:(j'es e f:i. ceóes simpl ifi ca~se após uma 

coínprecínsdü prévia das normas Jurídicas,, sua estr u tur a e inter— 

relacionamento., De fato,, muitos e q u í v o c o s n o  trato da matéria.,

seriam evitados., caso se partisse de uma análise normativa.. Em 

Direito Tr:i. bu tár io ,, tal ánqulo de abordagem já se revelou

:i.nd Ispeíisável ,, por e x èmp 1 o {l para o correto enquadramento .;i uri d Iço das 

iseriçóesj, como bem 'demonstrou Sacha Üalmon Navarro ClJELHÜ (1990,, p.. 

396) « *

A norma jurídica ná‘o se confunde com os ar tigos e outras 

divisóes utilizadas pelo legislador nas leis- e outros atos

normativos.. Norma é o sentido de uma proposi gáo prescri tiva,, que visa 

d :i. r:i.g :i. r. a conduta humana,, é uma s:i.gn :i.f :i. caç<Xo ,, é um ser* 1 ógi c:ono 

d :i. z e r* d e S a c |-1 a C a I mo n N a v a r r o C (!) EI... M U (1990 ,, p .. 13 :i. ) .. A d i s t :i. n c áo

mui tas vezes obscurecida,, é importante:: a proposi cáo ..normativa é 

encontrada,, por vezes,, pela combinaçuo de artigos pertencentes a uma 

mesma lei ou até a diplomas diversos:; assim., o jurista,, á caça do 

sentido normativo,, náo se deve deixar iludir- pelas divistVes operadas 

pelo legislador,, em artigos,, parágrafos,, incisos,, -que obedecem a uma 

conveniOncia expositiva,.

E bastante conhecida a divisáO das normas entre' primárias e 

secundári as t raí;: ada por KELSEM,. As normas pr :i.má r i as sáo aquel as que ., 

em face da descri çáo do fato,, contida em sua .hipótese,, estabelecem 

uma sançáo,, em seu mandamento.. Ü pressuposto de fato descrito na 

hipótese é o náo cumprimento de um dever estabelecido no mandamento 

de outra .norma., a norma secundária,, também ligado a uma.' hipótese.. Em



termos simbólicos, temos:: dado X., deve ser Y (norma secunda ria ) ̂ dado 

n<Ko-Y, deve ser Z (norma primár:i.a ) .. Para KEI...SEN, a norma jurídica 

iden t:i.f :i. ca-s.e pela existência da san çâo, dal a prevalência das normas 

primárias (sancionatórias)„ A norma que estabelece a conduta a ser
I ■ '■ ' ■

seguida (secundária) é derivada ’logicamente, da -norma san cionatória 

(1984, p.. 88)

As normas- secundárias sâo normas náo--autônomas, por oposição 

ás primár:i.as (autônomas),. Máo—autônomas na medida em 'que seu sentido 

normativo resulta exclusivamente da conexão com as. "verdade!ras" 

normas jurídicas, que sempre têrn caráter imperativo,, Consideradas 

isoladamente, dada a sua ausência de impera t;i. v:i. d ade própria, por 

falta de uma sanção diretamente ligada a elas, deixam cie ter 

sign :i.f :i. cado normativo « O cri té rio da <::! assi f :i. caçáo em ex ame ( normas 

au tôn orna s/n o r m as náo-autõn ornas ) ê „ en t<Yo , para KELSEN , a ex :i. s tôn cia 

de imperatividade na própria norma (autônomas), ou em outra norma à 

qual a primeira se conecta ( náo-autônomas ) ( 1 bid, p„ 92)..

A teoria imperati vista, segundo a qual somente sâ'o - proposições 

normativas aquelas que prescrevem ou proibem determinado 

compor tarnen to , sofreu severa cri ti ca LAEEMZ , por- exemplo , f ust :i.ga o 

artificio de se reduzir toda e qualquer norma, pela conexão com 

o u t r a s, a u m i m p e r * a t i v o .. I::* a r a e 1 e , o q u e c: a r a c t e r i z a ,

ne cessai"! amen te, uma norma j'u rídica náo é a imperatividade,, a 

existência de um comando ou de uma proibiçáo, mas o ser uma 

"ordenação de vigência" , isto é, "colocar em vigência conseqütdricias 

j u r í d :i. as" ( :l. 989 , p,. 304)..

Afastada a justificativa kelseniana da divisdO entre autônomas 

e nâo-autônomas, poderia ela sei" mantida, para outros efeitos?



(.} própr :i.o -LAREM.Z3 fala <•:•/ni " proposi xn comp.!.e tas" don 'tro' as

'quais, teríamos;: proposipdes ac: lar a t ó r i a s q u e , ,  por' exemplo,,

esclarecem o sentido de conceitos e expressóes usadas- em outras 

normas ;; pr oposi çóes restri tivas ,, que 1 imi tam o ãmbi to de apl :i. caçáo de 

outras normas,, excluindo., v„q„ „ casos que,, em pr in cl-pio., estariam a 

elas sujeitos;; e proposi íjies remissi vas,, 'que sujeitam as hipóteses 

neIas men <:::i.onadas à d :i.sc 1 p 1 :i.na previs ta cm ou tras. normas (:i. bid p,» 

307••■•3.10) ... Veremos., mais adiante,, que as presunçOes absolutas e as 

ficçóes podem,, sob o ánqulo noríiiativo,, ser consideradas proposi çóes 

remissivas e ,, com menor freqüência ., restri tivas „

Cabe,, aqui,, abrir’ um parêntese,, para dizer,, miais uma vez com 

L ARENZ■ que a aplicaçáo da norma remissiva encontra limites náo 

expressos,, que o jurista tem de buscar pela consideração dos pontos 

que o legislador estimou relevantes par a a equiparaçáo e da "natureza 

das coisas",. Em outras palavras,, o regime jurídico da norma,, por 

assim dizer,, principal,, náo se aplica,, na íntegra., aos casos

previstos na norma que operou á remissáo,, mias somente na medida em 

que a remissáo se justifica., Para LARENZ,, a aplicaçáo do regime

jurídico previsto numa norma às hipóteses descritas em outra deve ser 

" correspectiva" ,, náo podendo ignorar-se "as diferenças que se 

apresentem a partir da coisa,, isto é das rclaçóes da vida a regular" 

(ibid., p., 311).. As hipóteses de fato das duas normas devem ser

comparadas., "de modo a que aos elementos que devam ser considerados 

se mel han tes se associe a mesma conseqüénci a j uri di ca" ( i b:i.d ,, p 311 ) „ 

A importância dessa observaçáo será sentida ■ mais . adiante..

Voltando ao problema de que ora nos ocupamos:: sustenta—se a

d :i.st:i.n çáo j ur ld :i. ca en tre nor mas autónoíiías e náo••■•autònornas? liou tro 

giro,, as proposi çóes incompletas podem ser qualificadas ' conio normas 
n áo •••• a u t Õn o m a ss'?
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Acima,, tive/nos a oportunidade de dizer que a<í> -nonria.s j u r1 cí i <:: a s 

sáo s iqr ai. f:i. cagues extraí das dos textos leqi slati vos,, náo se 

confundindo com os artigos,, parágrafos e d ema is divisões utilizadas,, 

por questáo de conveniência,, pelo legislador., ü sentido normativo 

integral.,: assim., compõe--se a partir da combirvacáo de todos os 

dispositivo«»,,, quer se encontrem em um mesmo diploma., quer tenham, que 

ser piiiçados em textos diversos,, que tratem da mesma matéria,, 

dispondo, sobre as pr evisões de fatos., esclarecendo-as., fazendo 

r es t r :i. çõ es ou r e«n :i. ssu es,, para a <::om pos i çáo d a h i pótese e d o 

mandamento normativos., Dentro de uma tal perspectiva., náo há que se 

falar em normas náo-autênomaspois aquelas assim chamadas nada mais 

sáo do que partes da norma integ.ral,, a qual,, raramente., positiva-se

em um ú n :i. c o a r t :i. g o cl e 1 e :i.

Com fulcro nas idéias expostas no parágrafo an teceden t e Sacha 

Calmou Navarro CÜELHG apresen tou ., parece-nos ,, a mel hor ex pl i caçáo 

sobre a natureza’ jurídica das isenções.. Segundo o referi d o 

tributarista,, a norma isencional,, náo-autênomaliga -se á nor ma de 

tr i bu taçiAOj, ou melhor., que dispõe sobre o fato a ser tributado,, 

compondo uma única hipótese de incidência,, na qual estáo previstos., 

hipoteticamente,, os casos cuja ocorrência fática faz surgir a 

obr igaçáo t r:i. bu tá r:i.a ,, assim como as restri çiões ex pressas ( i sen cões ) 

que impossibi1itam o nascimento da obrigaçáo tributária,, mesmo quando

se concretizam’ os pressupôs tos que,, em principio,, levariam a tal

resul tado (1990,, p,.. 396) ., A norma tributária é ,, corno se percebe,, 

•formada pela con j uga<;:á’o de todos os aspectos relevantes para a 

confiquraçáo da hipótese de incidência e do mandamento*

Concluindo., a classif i caçáo sob exame deve ser afastada,, pois 

dá margem a equívocos., pr :i.n ci pal.men te no que se refere á considerando



como normas nâo -au tíihujmas cio .meros aspectos., pedaços,, por- assim 

dizer., cie normas jurídicas»
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2 ,.4 OS PÈ INOX PI OS JURÍDICOS
16

QuestSo nuclear;, para os fins des te trabalho., ë o estudo da 

compatibiI idade das presunçOes e flectes usadas em Direito Tributário 

com alguns dos pr:i.nci pios básicos de nosso ordenamen to jurídico» 

Assim,, torna -se imprescindível. um breve exame dos principies 

j u r í d :i. <:: o s e ,, e s p e e i a I m e n t e ., d o s. p r o b 1 e m a s me t o d o I ó g :i. c: o s rela <:: i o n a d o s 

com sua interpre taçáo e apl :i. caçáo„ Como teremos oportunidade de ver,, 

as caracter! s 11 cas pró pr :i. as dos pr :i.n ci pios criam sé rias d :i.f :i. cu Idades 

ao trabalho do jurista., habi tuado que está a manipular rmas

jurídicas de maior concreçáo., dotadas de estrutura hipotética e 

relacionadas a fatos mais específicos,, Dentre, os desafios .impostos ao 

jurista., nessa matéria,, o maior de todos é a manutençáo do equilíbrio 

en t r e p r :i. rvc: í pi os q ue ,, uri i I a te ra i men te eon s i d e rad os ,, a port t am em 

direçóes opostas,, tarefa a exigir um verdadeiro trabalho de M sin tor;i ia 

■fina” ..

Antes de mais nada., porém., há que se esclarecer o que se 

entende por princípios jurídicos.,

Pr incl pios ,, aqui., náo sáo príncípios cieiítl f i c:os (axiomas quê 

fundamentam um determinado ramo do coh hecimen to ) ,, mas na rmas 

jurídicas dotadas de certas. ■ parti cular Idades que ser «to a segui r 

explicitadas,,

Marçal JUSTEM FILMO considera os princípios co/no uma 

modalidade dê normas dê grau ou de estrutura., as quais regulam ou 

sáo dirigidas a outras normas,. S«V‘o fundamentais para a sistematização 

do ordenamento (198b,, p.. 34).. Têm estrutura ca tegó r:i. ca ná'o podendo



ser desobedecidos, sendo que a sua iterativa inobserván c:i. a o casai ona a 

sua expulsão do sistema jurídico., com substituição por novos 

pr:i.ncí-pios (198b., p.. 3b)..

Como normas de estrutura., os princ! p:i.os sâo essenciais para a 

formação do sistema interno do Direito, o qual torna "visíveis as 

idéias jurídicas e pautas de valoraçuo gerais que encimam os 

comp 1 exos de regu 1 açâo par ti cuiares" ( LARENZ , 1989 , p b/*7 ) » Nesse

sentido, eles possibilitam a agregação das normas do ordenamento em

torno de idéias e valores mais gerais, garantindo., assim,, a -unidade 

do sistema (CARVALHO, 1991, p.. 149).. Segundo Harça 1 JUSTEN FILHO, os 

.princípios fornecem as " coordenadas semân t:i. cas e s:i.n tá ti cas do 

ordenaíiien to" (198b, p.. 38)» Coordenadas sintáticas que sáo, os

pr :i.n cl piós- propiciam o reiacionamento e a coo rd enaçáo entre as normas 

esparsas, levando á formaçáo de cadeias -normativas-.. Ao modo de 

coordenadas semân t :i. cas ., adquirem impor tânci a 'na fixação do sentido 

das demais normas jurídicas» Contrariamente a outras normas de 

estrutura, que, o mais das vezes, se restringem a antepor limites 

•formais ás normas de conduta, os princí pies vRo mais além:: impõem-**-

lhes um conteúdo..' Essa funçáo informadora do conteúdo de outras 

normas é bem destacada pela doutrina (CAHHAZZA, 1991, p.. 28:; BASTOS e 

BR I TO, 1982 , p.. 66:; COELHO, 1990, p» 106 ) .. O ve to r va 1 o rat i vo

a 1 b e r g a d o n o p r i n <:: í p :i. o s e i r r a d i a s o b r e a s. d e m a :i. s n o r m a s .;i u r 1 d i a s,

contribuindo em sua compreensão, na fixaçáo de seu sentido»

lias os pr ir) <::í pios também podem ser visualizados como normas- de 

conduta, apesar- de, como se verá, se aplicarem a complexos 

indeterminados de fatos.. Se eles parti c:i. pam da conf ormaçâo do próprio 

conteúdo das normas de conduta.,' seja impondo-lhes certos limites, 

seja integrando-"! hes o sentido,', náo vemos impedimento a que também 

regulem diretamente a conduta» Sob tal prisma, - proibem, obrigam ou
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■ is
per m:i. tem ,, inde pen.de n temen te d a me d iaçáo de normas ma :í. s espec í f :i. ca s. 

c o n c: r e t a s 11 o d e r n a m e n t e ., m a n :i. f e s t a e ., n a d o u t r i n a e n a 

.;i ur iíüprudên c::i.a ,, a tendêncid de se potencial :i. zar a eficácia de cer tas 

nórmas constitucionais que,, antes., eram vistas como meros “conselhos"' 

ao leg islador ,, as assim denominadas normas prog ramá ti cas., ü mesmo se 

dá em relato aos pr:i,nc::í. pioíir, 'muitos dos .quais está'o .;i us tamen te 

inseridos em normas assim qualificadas«

lias os princípios di ferem das demais normas .;iuri dic:as em 

outros aspectos., que agora cabe explicitar., Para isso., valemo-nos das 

liçóes de Eros Roberto GRAU,, que,, com apoio em DWÜRKIH e BÜULANGER,, 

traça uma nítida separaçáo entre as normas-priricí pio e as norma s- 

regra,, como passamos a ver.,

GRAU também vê os princípios como normas -Jurídicas,, mesmo que., 

por vezes., sejam vertidos em linguagem descritiva (1990,, p„ 22),, o

que,, diga-se de passagem., em nada altei a sua natureza, pois a forma

gramatical náo eleve pr evalecer sobre o sen tido da proposi iüSp Tais 

normas,, para ele,, também possuem estrutura hipotética:; o s  priricípios 

têm hipótese de incidência,, somente que aplicável a uma série 

indeterminada de fatos (ibid., p.. 12b):; já a sançáo., náo expressa., é a

invalidade do ato contrário ao princípio (ibid., p„ 124)., ou,, ainda,, 

por vezes., pode ser encontrada em outras normas (ibid., p.. 12b)«

Pois bem,, êm que os princípios se -diferenciam de outras normas 

jurídicas,, que o autor denomina de normas -regra?

As normas-réq ra., no que respeita á su a aplicacáo., náo

e n c o n t r a m um m e :i. o t e r m o :: c o n f :i. g u r a d o s o s f a t o s n e 1 a s p r e v :i. s t o s

h:i. po te t :i. camen te ,, aplicam-se;; caso contrário., náo (ibid,, p„ 107)..

Para bem compreen d ermos essa assertiva,, é preciso termos em 

conta o que já foi dito sobre a composiçáo integral da norma., que



traz ©íi» seu bojo todas as exceções» e restr i (,:Cíes 1 ega:i.s relacionadas a 

11:i. pótose e ao mandamento., o nS'o somente a descr;i. cSo positiva dos 

fatos necessários á sua incid&ncia- E errado., assim, dizer-se que a 

no r/na incidiu., pois se realizaram os fatos previstos ein sua hi pótese, 

mas deixou de ser aplicada., porque também se configurou a exceçáo 

prevista em outra norma (raciocínio que viciou algumas e x p I :i. ca çCíoo 

sobre a natureza das isenções) MÍYo , a norma é uma só- Caracterizada 

a exceç'a'o, que também compiYe a norma., mas., por assim dizer,, como fato 

negativo., ei a n ao incide»

0 conflito entre normas ou é somente aparente« chegando-se a 

conclusão« após maiores investigações, que somente uma delas é 

aplicável ao caso concreto (bom exemplo disso tem-se no confronto 

entre uma norma geral e uma norma especial);; ou é real,, caso em que« 

com os critérios fornecidos pelo ordenamento (hierarquia e sucessão 

de leis no tempo)« chega-se A conclusão que uma das normas ja foi 

expulsa do sistema« ná'o sendo mais válida (ibid., p.. 1:1.1),. Quando o 

conflito real não puder ser resolvido« porque os critérios existentes 

no ordenamento nao indicam a prevaltíncia de qualquer das normas, 

ambas deverão ser- consideradas inválidas, uma vez que« apontando em 

sentidos contrários« geram uma insanável contradicííío lógica.. Ao 

prescreverem« s:i. mui taneamen te« duas condutas con trad :i. té ri as (fazer e 

nao fazer algo)« se anulam..

Os. principies« de sua feita« tf?m uma dimensSó que n'á'o é 

própria das outras normas;: a do peso ou importância- Assim, "quando

se entrecruzam vários princípios, quem há de resolver o conflito deve 

levar em conta o peso relativo de cada um deles" (ibid« p. 110)- Dois 

ou mais princípios., por vezes sinalizando em direções contrárias, 

podem aplicar-se simultaneamente a um mesmo caso concreto,, Em tal 

hipótese, o "conflito" nSo se resolve pela apl1catSo exclusiva de um
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pr in ci pio ,, coíii a f astamen to dos demais,, Mem se pode „ mui to menos ,, 

afirmar que um dos princi pios é inválido,. ü problema,, aqui., náo se 

resolve com um sim-ou'náo., como se dá relati vãmente- ás normas-reg ra » 

Ao contrário., o jurista é colocado frente à delicada tarefa de obter 

um equilíbrio entre os princípios em jogo., cónsidérando o peso ou 

■impõrtáncia cíe cada qual.. O e.qui 11 brio. náo é atingível em abstrato., 

mas sempre em vista de problemas concretos., "de sorte que diversas 

soluçócs e deciscles,, em diversos casos., podem ser alcançadas,, umas 

privi legiando a dccisividade de certo prinol pio., outras a recusando.. " 

(ibid., p.. 116) .. Isso., naturalmente,, cria problemas metodológicos

específicos e., por conseguinte., d :i.f i cu Idades adicionais á atuação do 

jurista» Deles trataremos mais 'adiante..

Para GRAU., do qual., neste particular., discordamos

parcialmen te „ o joqo de princl pios opera segundo cr:i. té rios pol 1 t:i. cos, 

e., náo., científicos (ibid., p.. 116).. Tem a ver’ com prudência,, náo com

ciência.. Como veremos,, já há um apreciável .esforço, acumulado da 

doutrina no sentido de proporcionar recursos metodológicos hábeis a 

garari t:i.r um tratamento cientifico ( cien 11 f i co., nos limites cie uma 

ciência valorativa,, náo significa exato e ind:i.seu11 veJ. ) ao 

balanceamen to dos princl pios..

Continuando na d:i.ferenciaçáo., Por mais genéricas que sejam,, as 

normas* req ra apl :i. cam -se a s:i. tuaçóes determinadas » Nelas ,, a hi pótese 

ci r cunscreve os fatos eu j a ocorrên ci a leva á s eonseqdên ci as j ur* :f.d i cas 

previstas no mandamento.. Ü mesmo náo se dá com os princl pi os,, que têm 

uma esfera de abrangência indeterminadacomportando -uma "série 

indefinida de apl i caçóes" (ibid., p.. 112)..

As caracter! sti cas mencionadas., próprias dos principias., 

também sáo citadas por CANARIS (1989., p., 88),, por Sacha Calmon
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Navarro COELHO (1990., p., 106) e por,Já d.. Gomes . CANÜTI.LHÜ • (1991., p..

173) «

Ou tr o proh 1 ema que me rece <•:rer tanqen :i. ado é o da ex :i. <;> t ên c::i. a de 

pr:i.nc::í. p:i.os implícitos., com força norniativa., no ordenamento..

(lues t :i;oria-se se princípios ,;i uri d:i. cos válidos em um ordenamento

sáo somente aqueles explícitos ou também os que náo foram vertidos em

norma escrita., mas podem ser deduzidos do todo normativo.. Na esteira 

de Eros Rober to GRAU e llarçal JUSTEM FILMO,, incl inamo—nos pela 

segunda al ternativa .. Segundo GRAU ., os prih cí pios gerais do D:i. r e:i. to ,, 

■'náo posi ti v a d o s t a m b é m  sáo normas j uri d:i. cas vin cul an tes„ pois,, 

embora náo estejam consagrados explicitamente em qualquer preceito 

particular., podem ser encontrados por* intermédio de uma análise 

sistemáti ca de várias proposi çííes normativas (1990., p„ 129 ) .. Assim., 

■tais pr*:i.n cí p:i.os náo es táo for a do ordenamen to,, náo sáo produto cia 

ciência jurídica e nada têm a ver com 'uma' idéia metafísica de Direito 

natural ou Direito justo (ibid., p.. 130).. ilarçal JUSTEM FILHO,,. • no

mesmo sentido,, assevera náo ser táo '.relevante o fato do princípio

estar*., ou náo,, expresso., desde que ele possa ser* inferido do exame 

sistemático do ordenamento (198b., p„ 33) ., Numa fórmula sintética., 

diz;: nA sua posi ti v:i. d ade decorre da positividade das normas', que os 

pressupõem" (198b., p„ 34),, Também J .. J .. Gomes CANGTILMÜ admi te a 

existência de princípios que náo estáo formulados expressamente na 

Cons t i tu:i. çáo,, mas cu j a ex i stênci a resulta da combinaçáo de d :i. ver sos 

dispositivos cons.t:i.tucionais (1991,, p„ 214) Tais pr incípios 

constituem uma densif :i.caçi:á’o ou aplleaçáo específica- de outros 

constantes da Cons t :i. tu:i. çáo., caso,, por exemplo,, do princípio da 

proporcional idade,, que é de suma impor tánci a para este t rabal ho 

(ibid,, p„ 999).,

2.1



A relevância cia admissi b:i. I ici ad e da ex :i. stf>?nc:i. a de princípios 

implícitos fica bem caracterizada no seguinte caso. E sabido que qs 

princípios expressos relacionados com a atuapáo do Estado normalmente 

impdfem a este freios (v.,q. ., o principio da legalidade) ou deveres 

( ti picos do Estado Social)., n«o d is pond o sobre seus poderes» E, 

muitas vezes., somente pela admissâ'o de princípios implícitos que os 

pod e r e s d o E s l a d o p  a r a a r e a I :i. z a i;: So do be m om u m s  íYo j u r :i. d :i. c: :i. z a d o s » 

Como ve remos ,, um d ta i s p r :i. n c :í. p :i. os :i. m ):> 11. c; ;i. t os., c[ ue f un d amen t a a 

u ti I ;L z a çá'o de presun fiïes e ficqíiíes em direi to tributárici, é o da

p r a t i <:: a b :i. I :i, d a d e . Ad em a :i. ís ,, o u t r o s p r :i. n c :f. p :i, os .. e e s t a m os p e ri s a n d o

especialmente no da capacidade con tri but iva    tém dupla faces uma

que protege o indivíduo,, frente ao Estado Ca cínica que,, geralmente., é 

destacada pela doutr ina ) ;; outra que arma o Estado de poderes, para 

que ele cumpra as fun çOes que lhe foram cometidas.

Passemos a q ues ta o d a h i e r a r q u :i. a en t re os p r i n c :!. p i os «

Afirma Roque Antônio CARRAZZA cp.ie lui uma cadeia de princípios 

jurídicos, com es mais gerais fundamentando os mais específicos 

(1991,, p.. 30). Ha o nos parece., entretanto., que., em abstrato, seja 

possível falar-se em uma pi rfímide de princípios, logicamente 

ordenada, em moldes similares aos da pirâmide de conceitos erigida, 

no século passado,, .pelo con ce:i. tuai i smo jurídico. As princípios., pelas 

razô'es que já explicitamos, apesar de serem fundamentais a 

caracter:i.zaçiïo do sistema interno, nS'o se prestam be/n eles mesmos a 

um tratamento lóq:i.co—sis lemá ticci. Isso náo quer dizer’ que náo 

e x 1 s t am , em q i.ia 1 q ue r o rd en amen to j u r i. d i <::o., em f u n câ'o d a :i. cl eo 1 og :i. a 

v 1 g en te C CARVALHO., :i. 9 9 1 p - il. 50 ) ,, a 1 g un s pou cos p r i. n c p :i. os hás i cos,
tais como,■ em um Estado Democrático de Direito, os do direito A vida 

e à I i i:) e rd a d e » P a r a a I é m d i s s o , h A u m a m a s sa d e pr i n c :f. p i os j u r d i o s 

cujo relacionamento reciproco náo pode ser circunscrito a q ues tiles de
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hierarquí a .. ExempI tf :i. cat:i. vamen te I...AEEMZ observa a inex is tên ci a de 

uma relaçáo fixa e imutável entre certos prinçípios de Direito 

Privado., tais como os da au tode terminaçáo., auto -responsa bil idade e 

responsabilidade peia confiança (1989,, p., b/9).. Nesses casos,, ao

invés de uma disposição hierá.rqui ca,, temos., entre os prln pios * no 

dizer de CAMAPIS,, uma " cxjmbinaçáo de compiemeii taçáo e restriçáo

recíprocas” (1989., p.. 88),, Por conta desse modo de ser dos

princípios ,, surgem problemas metodológi cos nada desprez :F. v e i s j á  

ven ti lados em parágrafos an teriores» E deles que passaremosagor a., a 

tra tar..

As considerações preceden tes,, notadamente aquelas r elativas á 

cl i f e r e n i a ç á o e n t r e r.i o r rrt a s r e g r a e n o r m a s—pr* :i. ri c: 1 p :i. o ,, r j o is d e r a m u cr* a

boa idéia das d it :i. culdades enfrentadas pelo juristaquando tem de

apl i car aos casos con er etos os pr;i.n cl pios j ur :í.d ;i. cós.

Ma turalíiien te:, aos princl pios também se estendem os cânones 

in terpre tat tvos das normas em geral,, necessários., mas náó .suf icientes 

(GUERRA FILHüj, 1991 ., p.. 127).,.’ Dessarte., prestam-*se eles,, por* exemplo,,

a uma interpretação sistemática,, peia qual o seu sen tido será melhor 

esclarecido no confronto com outros valores do sistema» A

:i.n terpretaçíSü sistemática,, aliás., náo só é :i.n d i spensá vel para a 

mel hor compreensão dos pr :i.n ct p i o s c o m o  pode r edundar na descober ta 

de princípios implícitos no sistema., acolhidos em diversas normas

isoladas» Por outro lado., assim corno as normas constitucionais em

qèral., os princípios exigem do intérprete e do apl icador ' uma maior 

abertura para a realidade social» Os princípios sáo normas de grande 

densidade ax iológ :i. ca ex pressando os valores j ur 1 di cos bási cos de uma 

civilixaçáo» Esses valores váo adquirindo diferente significado com a 

evoiuçáo Ia i stó ri c:a., o que obriga o jurista a um constante reexame 

deles á luz das exigências do seu tempo»
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Há <i en t re tan to ,, problemas I i gados á na tu roxa dos pr :i.n c í pi os 

que exigem., no seu tratamento,, instrumentos metodológ i cos- especiais.. 

Como vimos,, as normas-regra têm., entre si,, campos de aplicaçáo 

própr:i.os e in ccmif und í veis ( a maior ou menor f aci 1 idade para dei imi tá- 

los é outra questáo),. l::'or outra,, o trabalho de :i.nterpretaçáo dessas 

normas findará por* demonstrar que somente uma,, quando houver outras 

relacionadas com a matéria,, é aplicável ao caso concreto ((ATERRA 

FILMO,, 1991,, p.. 127)., Quanto aos pr in cí pios,, náo se dá o mesmo.,

V á r i o s d e 1 e s ,, :i. n c: o r p o r a n d o v a 1 o r e s d i 1 e r e»11 e s ,, p o d e m a p I i c a r -s e a o

mesmo caso concreto., pois sua amplitude (isto é ,, as hipóteses ás 

quais sáo aplicáveis) nunca é fixada de an temáo (LAREMZ., 1989., p.,

491 ) „ Surge., en táo,, a possi bi 1 idade de uma colisáo entre princípios., 

em face de uma situaçáo concreta., Como resolvê -la? Má P em primeiro 

lugar., a possibilidade de utiíizaçáo dos critérios temporal e

hierárqui co,, de inquestionável valor na resoluçáo de conf 1 i tos entre 

normas-reg ra ., Quan to ao cr :i. tér:i.o temporalsua ut:i. 1 :i. xaçáo é bastan te 

limitada., pois que o usual é a convivência de antigos e novos 

pr :i.n cí pios., ainda que alberguem valores col iden tes„ no mesmo 

ordenamento jurídico,. ü princípio da autonomia da vontade,, por 

exemplo., apesar* do surgimento do Estado :i.n terven cion :i. s ta náo foi 

expulso de nossa ordem jurídica« Mo que respeita ao critério 

•hierárquico.,- dá-se o ' mesmo:; sáo poucos os casos em que,, 

abstratamente., há uma evidente subo rd inaçáo hierárquica de um

princí pio em relaçáo a outro.. Face ás insuf i ciências dos cri térios 

men cionados., rés ta um outro caminho: para a resoluçáo de conflitos:: a 

ponderação de bens« A ponderaçáo., .ressalte-se., náo se con1:unde., 

embora mantenha proximidade., com o problema dos limites imanentes ao 

próprio princí pio (CAMARIS., 1989., p., 202) e com aqueles casos em que

um principio somente adquire completa si gn 1 f :i. caçáo conjugado com
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outro (ibid,, p „ 204),, A necessidade de ponder\vu;:ao de bens., leciona 

LAREMZ., resulta de que "nâo existe uma ordem h:iuv>rá rquica ^  todas os 

bens e valor es juricii cos- em que possa ler-se o resul tado como numa 

tabela" (1939, p.. 491),. Natural mente,, num dado momento histõr i <::o, é

possível ,, em funcáo da ideologia vigente,, determinar., com alguma 

■aproximação.» quais princl pios sáo predominai » tes.. Assim., o principio 

da a u t o n o m :i. a d a v o n 1. a d e ,, p o r e x e m p 1 o ., p e r d e n u m E s t a d o

:i.n terven cion is ta ., a posi çáo pr :i. vi leg iada que lAsufruia nuni Estado 

liberal., A ponderaçSo,, como veremos,, nao oferece uma r esposta em 

a bs t rato so b r e a coo rd en a ç a o j, o rei a c i onainen to en t re os p r :i. n c: 1 p i os 

Ela somente apresenta soluçóes a vista do caso concreto., em relapáo 

ao qual procura compa t :i. bi 1 i x ar princípios que expressam valores 

potencialmente conflitantes (LAEENZ,, ibid., p,. á00) „ Deveras., a

c o íii p a r a a o e m a bs t r a t o d e p r i r i c: 1 p i o s leva a a p o r i a s.,, <:: on f1 :i. 1. o s

insolúveis., somen te tornando--se possl vel uma opcao., devidamen te

justificada,, em torno de uma questão especifica (GUERRA F1LHD,, 1991 

p,. 128)., E o que também ressalta ENGISH,, quando escreve que., da mesma

forma que se dá en tre con tradi cGes valorativas,, nem todas as 

(::on tradiçi:oes en tr e princ:l pios podem ser removidas (1933 ., p., 321)., sò

restando solucioná- 1 as mas ná‘o el iminá• 1 as., no momen to da resolução 

de problemas jurídicos concretos..

Como se dá a ponderacáo de bens., ou,, por’ outra., como os 

princl pios .;i ur.idi cos se coordenam,, em face de um específico problema?

Como .;i á seria de se esperar,, a 'lógica formal., ir* obstante

sempre necessária., ná‘o nos oferece um grande ponto de apoio,. Ü 

s o pe s a íii e r i 1  o d e p  r i n <:: 1 p i o s j  u r 1 d :i. e  o s o  p e r a <:: i o n a .‘I. :i. z  a •••• s e p o r v i a d e 

proced imen tos e critérios que nao levam a resultados exatos,,

ind :i.s cu ti ve is „
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LAREMZ nos dá uma boa mostra do como funciona., na prátic:a;, a 

ponderação,, ao relatar a atuaçáo da Corto Constl tucional ale má., no 

fixar pautas do coordenaçáo entre princípios«. A Corte Consti tucional ,, 

dentre outros casos,, teve que solucionar questões que envolviam 

conflitos entre segurança nacional is&rsus direito á informaçáo» e 

liberdade de imprensa direi tos da personal idade,, Em tais

conflitos., a Corte náo deu prevalência absoluta a nenhum dos 

pr in cí pios em jogo.. Náo caiu na tentaqáo de construir- uma hierarquia 

abstrata entre eles» Pelo contrário., tendo em vista a especificidade 

do caso conereto,, procurou balanceá-los.. Mo 'conflito entre direito á 

:i.n f o ríiia çáo e segu r an a n a c i on a 1 ., v ., q corvs 1 d e rou re 1 evan t es ,, pa r a ü 

tomada de declsáo., os seguintes fatores» a importância dos segredos 

militares e o possível interesse da opiniáó pública no que respeita á 

formaçáo da vontade política, geral (1989., p.. 49b).. Mo caso envolvendo

l i be rd ad e d e :i. m p r en sa e d i rei tos d a pe r son a 1 :i. d ad e bus cou a Co r te 

"ponderar- se existe uma relaçáo deferisável entre o fim pretendido com 

a publicaçáo e os danos causados á honra da pessoa em questáo" (ibid., 

p.. 497) .. Considerando as decisões mencionadas.,' e outras que também 

sáo relatadas em sua obra., LAREMZ descortina os sequin tes cri térios 

de ponderaçáo de que fez uso a Corte» a restriçáo menor possível,, a 

proporcional idade,, e a relaçáo meio—fim.. Pelo primeiro,, a restriçáo a 

um bem jur-1 d ico coras t:i. tucionalinente pro teg ido somen te é admi ssí vel 

quando se limitar- ao estritamente necessário para garantir- outro bem 

jurídico igualmente importante (ibid., p., 494).. Segundo o critério da 

proporcional idade., "a lesáo de .. um bem náo deve ir além do que é 
necessário .ou., pelo menos., é 'defensável ' ,, em virtude de. outro bem ou 

d e u íi*i o b j e t :i. v o j u r :í. d 1 c: o r e c: o n h e c: :i. d o o m o d e g r a u s u  p e r :i. o r-11 ( i b i d ,, p ..

bOO) ., Já a relaçáo meio—fim impõe .que "o prejuízo do beni jurídico 

p r o t e g :i. d o n áo d e v e :i. r m a 1 <;> a 1 é m d o c} u e r e c| u e r o f i fi i a j:;* r* o v a d o ‘1 (:i. b :i. d «
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p:.. 49b);, ;i.sto é ., mesmo merecendo o fim proteçáo do ordenamen to,, "o

meio escolhido náo deve exceder uma medida racional“ (ibid., p.. 498)»

Na obra de ÜANÜÍ1LH0,, os problemas envolvendo o relacionamento 

entre princípios., especialmen te aqueles que tratam de direitos 

f undamon tais., merecem um tratamen to privilegiado.. As idéias de 

equilíbrio e balanceamento permeiam seu livro.. C) autor ressalta que 

os princípios náo atuam, na base do tudo-ou-nada.. Eles "impíjem a

optimizaçáo cie um direito ou de um bem jurídico., tendo em conta a

'reserva do possível ' ,, f á ti ca- ou jurídica“ (1991., p.. 'a4‘á).. Dal vem a

necessidade de I larmon 1 xaçáo * no caso concreto., entre princípios 

po ten ci almen te con fl :i. tan tes.. Uma d as formás con cr e tas de

harmon i zaçáíJn que- se aplica em especial àqueles casos;, que envolvem 

rês t ri çües neeessá ri as de d 1 re:i. tos fundamen tais reside no pr :i. n c;í. pio 

da pro;i. b:i. ç;:áo do excesso ou da proporcionalidade em sentido amplo., que 

exige ser- a medida restritivas 1) adequada,, quer dizer,, “apropriada 

para a prosseeuçáo dos fins“ que justificam a sua ediçáo (trata-se,,

aqui da relaçáo meio f:i.m) 2) necessá ria isto- é o mesmo fim náo

pode ser atingido com menores - restri ç<Tese 3) . propor ci onal ., ou «seja,, 

as rêstri çées náo devem ser desmedidas relativamente aos resultados 

■alcançados. (Ibid., p.. 828-629).. Ademais., sempre deve ser resguardado o 

núcleo essencial do direito atingido pela restriçáo (Ibid., p.. 630).. 

Náo .sendo .possível a harmon:i. xacáo., a pr evalência de um pr incipio 

sobre outro somente pode ser afirmada tendo-se em vista unv caso 

concreto (ibid,,' p.. 660) .. Nas o procedimento de harmon ;i. xacác., o autor 

náo deixa de aclmi 11 -lo „ sempre propicia uma certa margem de arbítrio 

ao a p 11 ca d o r (1 b 1 d p .. 661 )

Na doutrina nacional., mostra Gilmar Ferreira NENDEB que as 

idéia;;; acima. expostas sobre proporcional i d a d e priYiCipi.o

constitucional náo escrito na Carta alemá., segundo observa (1990., p*



43) „ .;iá encon traram resson«Cnc::i.a .na jurisprudência do Supremo'' Tri buna.l 

Federal (1 bid,, p„ 46-á4)

Maria Sylvia• Zanella d:i. PÍEÍEG,, com os olhos vol tados à 

aplicaçáo cie princípio no Direito Administrativo., lembra que dele já 

faz uso o Conselho de Estado francês., como um critério a mais. no 

e x ame d a va I i d ad e d o a to adm i n :i. s 1. ra t :i. vo (199 1., p.. 7 'á ) .. Ad m :i. te q ue se

en con tra impl í c:i. to também em nosso D:i. rei to Admin :i.st ra t :i. vo (:i. bid ,, p

126)„•

A proporcional idade., que impl :i. ca “ o maior* atend imen to possível 

de certos pr:i.n <::i pios. com a mínima desatencáo dos demais“., também é 

considerada., por Willis Santiago GUERRA F1LHÜ,, o critério básico-de 

ponderação cie bens (1991., p.. 132).. Essa propor cional idade deve ser

buscada por intermédio- de um procedimento argumen tati vo,, pelo

confronto de d :i. versos pon tos de v i s t a c r  iándo-*se cond i çGes para se

chegar a uma decisão objet:i.vamênte fundamentada (ibid,, . p„ 132) ..

Como se percebe., por todo o exposto», a ponderação de bens,, 

além de hao eliminar as contradiçGes entre princlpiosj náo 

possi bi 1 i ta que cheguemos a resul tados r igorososinquestionáveis„ 

Com o proced :i.men to argumen ta t:i. vo que e 1 a :i.mp 1 i ca pod emos c hegar

apenas a posiçOes defensáveis,, Nao se pode., apesar disso., increpar de 

absoluta subj etividade e :i. rr acional ismo o método de pondera^Ze« Há um 

controle racional ,, fundaínentado nas pautas ou cri térios que 

rnen c:i.onamos .. Adernais ,, a j urisprudOn c:i.a ,, em seu trabal ho cor» tíriuo de 

deiisif :i. caçifo de pautas de valores ., vai reduz indo a margem residual de 

livre apreciaçífo existente no processo,, embora nunca de modo a 

transformá-lo em simples eubsun tóo (LAEENZ., 1989., p.. á01 ) ..

A ponderaçáo de bens evidencia que,, salvo rarlssimas excedes., 

os princípios jurídicos,, e., por conseguinte',,- os valores que
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in corpora/n nao se prestam,, nem Leo ri camente., a uma r eal i za<,.ao 

integral de seus programas (ENGISH.., 1988., p.. 319)» ü jurista,, o mais 

das vezes,, é obrigado a buscar* solucôes de compromisso,, quando dois 

o u m a :i. s jr :i. n o í pi o is q ue a p o n t a m e m s e n t :i. d o s a x i o 16 g i <:: o s <:: o n t r á r i o s se 

a p 1 i cam a uma mesma s i tua ç; a o d e f a to Ma o pod e pe r m :i. t :i. r„ á f a 1 ta d e 

uma clara hierarquia., que um dós principies se j a totalmente 

sa c r i f :i. cad o em favo r d o ou t r o .,

Fica,, pois,, evidenciada a dificuldade e a importância da

tarefa que os Tribunais devem enfrentar.. Em tal seara., estamos muito 

além de quéstêes formais,, equacionáveis a partir de subsuncêes 

simples .. liais do que nun ca „ f :i. cam ex postas as insuf :i. ciências do 

raciocín :i.o puramen te lóqi cp-forrnal „ E necessá rio ,, assim,, ter-se em 

con ta o caráter valorativo da ciência j uri die: a e trabalhar-se com uma 

me todo log ia própria à inani pulapSo dos valores .. Conforme j á alertado ,, 

náo há,, na matér:i.a., espaço para raciocínios .desvinculados cio caso 

con ereto.,, com construção de hierarquias abstratas., salvo em hi pó teses 

ísaarg inais,,

A ponderação de bens,, sendo procedimento extensível a todos os 

princípios de nosso' ordenamento,, atinge,, por. conseguinte,, a

totalidade dos ramos jurídicos,, Assim,, por exemplo., no Direito Civil., 

mais especif i earner» te em matéria obriqacional,, o jurista há que

compa ti bi I i zar a au tonomia de von tade,, fundamen Lo do negócio

jurídico,, com» a crescente intér.vencao do Estado., por razóes de

interesse público., nas relações negociais.. Já em Direito Processual 

Civil., o conflito básico se .dá entre as exigências de celeridade e de 
j u s t i c a ..

Fio Direi to Tri butário., a pon de r ac <Yo é 'igualmente 

indispensável Ilan i festa-se por vezes,, na doutrina pátria, um-
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tendén cia a ir« terpretarenv-se .un :i. I.ateralnien te os pr:i.n ei pios

tri butários ado tando-se ., quase sempre ,, a posi cá o ma:i. s favorável ao 

c:ontr:i.bu:i.ntc?„ Com a ponderaçáo,, torna-se possivei tuna visáo 

equ:i. I i brada das reiaçfôes F:i.sco-con t r :i. buin te., garan t:i.ndo - se ao Estado 

o instrumental necessár io para desvelar a riqueza tr:i. butá vel s e m c o m  

isso,, serem ofendidos os direi tos.fundamentais dos contribuintes- ü 

principio da capacidade contributiva,, por exemplo,, além de ser 

considerado em sua dupla face., passa a ser cotejado com os ideais de 

efetividade e praticabilidade da tr:i. butaçáo,, igualmente importantes» 

A necessidade de ponderação fax-se sentir., tambéíiu no relacionamento 

entre as prerrogativas do Estado,, no lançamento e no procedimento 

administrativo que lhe antecede,, e o oue proc:& ss o t  iaw„ Em face das 

limitaçées constitucionais ao poder impositivo., é ,, enfim,, a 

ponderação., como veremos., que garante a validade de certas présunções 

e f:i. cçifes« Dal a sua impor tânci a ,, para os fins do presente trabalho,,
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3.. VISm Ü gerai... d as p r e s u n g o e s e f : i: c ç o e s
31

Neste capitulo,, nossa atenpâo será direcionada para 

caracter1zaçáo geral dos Insti tu tos que sáo objeto do traba 

Del x a remo o a analise das- presun ções e tlcçòes d a s qual s- S9 va 

Direito Tributário par a tópicos subseqüentes« Aqu:i. ,, tratareinos,, 

plano qeral,, dentre outras questGes,, dos conceitos,, funções 

distinções relativos á ntatêrla,,

uma 

1 ho,, 
1 e o 

num
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3 1  CONSIDERAÇÕES PREVIAS
32

(!) estado das presun ç;:S‘fôs e fi cçWes é „ freqüen temen te,, 

prej ud :i. cado pelo embaral hamen to das real idades jurídica e 

extraj urídi c:a„ Assim,« por exemplo,, costuma-se dizer que as ficções 

falseiam a realidade,, ou., em outras palavras,, distorcem—nu,, Tal 

assertiva,, se considerarmos a diferença que,, mesmo adotando-se uma 

postura náo positivista., existe entre o universo normativo e o 

universo Tático,, é questionável

As normas sao vertidas em proposi çtfes precri t:i. vas (mui to 

embora o leq :i. slador faça uso., coo certa freqhõn cia,, de formas 

q r a m a t ;i. c a :i. s d e's c r :i. t :i. vas)., A es s a s p r o p o s :i. çXííe s n áo s e a p 1 :i. c a m o s 

valores verdadeiro/falso„ Delas se pode dizer' que sáo válidas ou náo« 

(!) legislador,, quando cria a norma., náo está copiando a realidade

ex tranormati v a o  que náo quer dizer' que ele ná'o considere,, em seu

trabalho,, os fatos sociais e naturais., e que., igualmente,, o apücador 

da norma náo 'deva considerá-los.. 0 que está dito aqui náo confronta 

com a posiçáo adotada no capítulo anterior,. 0 fato de se refutar; o

positivismo normativo náo autoriza o jurista a ignorar■a existência

de uma realidade especificamente normativa,, a qual,, en tretan to,, náo ê 

hermética., fechada aos fatos e valores,, (!) universo jurídico náo é „ 

p o r t a n t o „ s e r v :i. 1 r e p r o d u ç áo cl a cj u :i. 1 o q u e o c o r r e n a n a t u r e z a o u na 

so:i. ed ade ,. E1 e or :i. a uma rea I :i. d ad e pró pr :i. a uma rea I i d ade norma t :i. va,.

No criar a realidade normativa., o legislador faz riso de um 

procedimento concei tuai ,, o qual ,, por excelência., opera cortes nas 

realidades social e natural., que jamais podem ser apreend idas em sua 

.1 eza,, continuidade.. (!) conceituar,, por basear —se numa abstraçáo.,



sempre implica empobrecimento da realidade., com. desprezo das 

particularidades do objeto em estudo.. A rigor,, aquilo que denominamos 

realidade é .,- em si ,, um todo :i.ndiferericiadoE o homem., pelo 

pensamen to e pela I i n q u a g e m q u e  consti tui as individual idades - 

Quanto a tal aspecto., náo há diferenças entre as modalidades

p ro pos 1 c :i. oi i a :i. s ,, se j am d es c r i 11 va s s e  j am p r es c r i t ivas ., p.o :i. s todas 

operam da m<ssma maneira., ou seja., por abstraçáo das parti cularidades 

d o o h j e t o ,, <:: o ín p e r d a ., m a :i. o r o u m e n o r m d e s u a <:: o m p I e x :i. d a d e ..

Náo é de se estranhar,, portanto., a falta de correspondência 

en t re con.cei tos j uri d :i. cos e concei tos soei ai s ou naturai s ex pressos 

por um mesmo signo lingüístico.. Em vista de tais considerações,, que o 

parentesco., pó!'’ exemplo., possa ter* uma diferente significação, para o 

jurista e para o leigo é fato que náo pode surpreender.. A fonte dos 

equívocos., na matéria,, reside em que- o editor das normas., da mesma 

manei ra que o seu in tér prete ou a pi i çador expressa-se em 1 inquaqem 

natural., cujas deficiências já foram expostas ma:i.s acima.. Por conta 

disso., sentimo-nos tentados a buscar somente na realidade 

ex traj urld i ca o significado " correto“ de certas expressifes usadas,, 

concomi tan temen te,, na linguagem corrente e na linguagem' jurídica« 

Constatada uma even tual náo correspondência., nosso primei ro impulso ê 

imputar ao legislador o falseamento da realidade« Ora;, se., como 

visto,, o legislador goza de certa liberdade (para alguns,, de completa 

1 :i. berdade ) na mold agem dos :i. n s t :i. tu tos e con <::e :i. tos j uri d :i. cos ,, o 

Intérprete náo deve ficar preso ao significado social de certos 

termos,, pois o que deve buscar é o sigiri.fi cado jurl di co., misto de 

léxico com es t:i. pula ti vo ., de cada expressáo normatl va ..

Até aqui., restringimos nossa análise ao campo lógi co-j ur íd i co? 

no qual náo há " v:i.n cul acáo detida c:om o direito posto em dado espaço 

geográfico ou momento temporal" (JUSTEM FILMO., 1986,, p« 21 á) ,. E o
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plano em que o jur ista preocupa r .» basi camen te., com a lóqi ca in terna

do raciocínio' e com os princípios gerais- que orientam o pensamento 

jurídico (:i.bidp.. 21b).. Entretanto., faz—se necessário :i.r mais além., 

levando-se em -conta certas limitaçóes á cr:i.aç:<'i'o normativa que náo têm 

<:: u n h o 16 g i c o - f o r m a 1 ,, m a s r a d i c: a m e m e x :i. g ê n c i a s p rát :i. c: a s ,, p ara que o 

direito tenha penetração na sociedade., e em especií i cidades de um 

ordenainen to histor:i. camen te s:i. tuado.. Estas úl timas sáo r eveladas por 

:i. n t e r mé d i o d o enf o q u e j u r* í d i o - p o s i t :i. v o ., q u e p o s s i b :i. 11 ta o t e s t e d a s 

hipóteses formuladas pelo raciocínio lógico-jurídico em vista de uma 

ordem jurídica concreta e existente (ibid., p., 216)..

Falou-se, em parágrafo anterior., em relativa liberdade do

legislador,, e náo total« Por quê? ü uso da linguagem natural,, pelo

emissor da norma., náo resulta de uma mera insuficiência técnica que 

lhe possa ser atribuída,, Má'o se pretende que o Direito seja conhecido 

por apenas alguns poucos especia tas., que o interpretam e o

apl i cam ,, mas ., f un cion ando como parâmetro de conduta dos :i.nd i vi duos „ 

d e v e s e r v e r t i d o e m I i n q u a g e m cj u a p e s a r d e a 1 g u m r e f i n a m e n t o

técnico,, seja minimamente compreensível para o leigo,, Assim.,-' deve 

have como de fato há,, uma certa referi b;i. 1 idade entre os cor» ce:i. tos 

jurídicos e ex trajurí d:i. cos- expressos por um mesmo signo lingüístico« 

Náo seria desejável,, por exemplo,, < moldagem cie um conceito de

“família" que nenhuma relae-áo tivesse c o í i » lagos de parentesco,, Em 

suma., assim como o legislador,, pena de ipef :i. cácia j, náo pode., ao criar 

normas j ur í d i cas ,, d :i. vor c:i. ar—se cios valores vigen tes na sociedade em 

que s tá inserido ., também náo pode,, por razcíes s:i. m:i. 1 ares ,, a t ri bui r 

significados arbitrários a expresscíes de uso corrente.. Naturalmente., 

o impedimento que viemos de mencionar náo é -lógico-., mias pragmático 

(centrado nas relações entre os signos e os seus- usuários)..
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Por outro lado,, a liberdade do legislador também encontra 

1 i m i tes n o p r ó j::* ri o o rd en amen to ,;i u r í d i co „ Como. te remos o po r tun :i. d ad e d e 

ver., o pr:i.nc::í. pio da igualdade impõe ao legislador que as normas sejam 

instituídas de forma a evitar’ favorecimentos e discriminações

inj ustif :i. cadaíi»,, Para isso., na criaçáo da norma,, devem ser* 

consideradas as r eal idades ex tra j ur í d:i. cas» Ü leg islador1 náo pode 

esquivar-se ao referido princípio., pela eliminaçáo de fronteiras 

naturais dos fenômenos ou aspectos seus relevantes em vista dos

valores em jogo,, na formulaçáo das regras jurídicas.. Tal princípio é 

daqueles que força a consideraçáo da "natur eza das coisas" ,. Assim 

como' náo pode o legislador dar1 aos fenômenos A e B o -mesmo - tratamento 

jurídico,, quando-., para os fins da r e g u l a q á o a  d iferen (;a entre eles é 

relevante., .náo lhe é.. permitido,, da mesma forma,, eliminar1,, no plano 

conceituai,, as diferenças fálicas entre A e B„ resultado que poderá 

atingir por intermédio de presunções absolutas e de ficçtíeSj, para,,

entáOj, equi parar --1 hes os req imes* .j uri d:i. cos „ Essas idéias seráo melhor 

desenvolvidas,, quando passarmos ao estudo da validade das ficções e 

presunçííes frente aos princí pios jurídicos fundamentais de nosso 

or den amei i to „

Maturalmeiiteíf a assertiva de que o legislador' ‘tem uma ampla 

liberdade para moldar o universo jurídico (liberdade jurídica., bem 

entendido., pois ele está sujeito ás mais variadas formas de pressáo 

social) é contestada por aqueles que acreditam existir princípios de 

Direito natural que estabelecem limites ao conteúdo das normas 

positivas,.

As considerações precedentes deixa/n claro quáo problemático., 

sob o prisma jurídico,, -é conceituar as presún ções e fi cç.Cj£:k a partir 

de sua maior ou menor correspondéncia com a realidade natural ou 

social,. Vimos que,, em graus variáveis,, todos os conceitos e



insti tui ç/òlss /jurídicos- criam uma realidade própria,, que., raramen t e é 

uma c«:!:«p j. a f :i. e 1 da r e a 1 id a d e ext r a j u r í d i c a .. 'Nesse pa r t :i. c:u 1 a r .,

■ portan. tò,., as pr esun ções e fi cções náo s e d i f ererre i am .qual i ta t :i. vamen te 

(JUSTEN F H . . H O 1983., p.. 143) .. Compreende-se assim,, a af irrnaçáo • de

DABIM., segundo o qual., por conta da deformaçáo da realidade, levada a 

efeito pelo legislador.,, as f:i.cçoes e presunções éstáo presentes em 

todas as normas jurídicas (1933,, p.. 283).,

'Passemos.,; agora,, ao plano da gênese normativa., para 

compreendermos .porque- presun çóes e f :i. cções sáo u ti 1 i zadas peio 

legisladora, Para tanto., abordaremos o problema da técnica jurídica,,

Em sua conhecida obra Science et Technique- err í)roit Privé* 

François GE NY traçou a diferença entre o dado e o construído no 

direito.. 0 dado seria a norma jurídica., tal como nós a reconhecemos 

n a .natureza'' das coisas (1921., p.. 97),. G construí do,, por- sua vez,,

t r a n s Y o r m a a r e g r a b r u t a e m p ro c e i t o c a p a z d e e Y e t :i. v a m e n1 e r e g e r a 

conduta humana., de se inserir na vida em sociedade (ibid., p.. 97)» 0 

recon I lecimen to do dado é tarefa da ciência 7i uri di ca propr; ;i. amen te 

dita., envolvendo a pesquisa das relações sociais das quais brotam os 

valores normativos.. A construçáo,, que envolve tanto o legislador., 

como o jurista,, é um labor- técnico,. Caracteriza-se ela como um 

esforço do pensamento., por v:i.a de conceitos., classificações., dentre 

outrosinstrumen tos técnicos., direcionada a harmonizar o material 

normativo., reconhecido pela legislaçáo ou por uma pesquisa 

independênte levada a termo pelo jurista (ibid., p., 139)., A tècnica., 

assim., tor na oper acional e aplicável a norma “bruta" ,, dando—lhe a 
firmeza e. precisáo indispensáveis á sua., plena eficácia (ibid., p* 

206)« A técnica,, no sentido que lhe ã.tribui GEMY,, é a lapidaçáo da 

pedra preciosa (o dado)« ..Na turalmen t e e m  muitos aspectos 

p r * ;i. ri c j. p a 1 m e n t e n a cj u :i. 1 o q u e s e r e f ere a o á m b i t o d a <:: :i. ê n c: :i. a ;i u r 1 d :i. c a „
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que ex trapol a os 1 :i.rides que 1 he sáo ho j e recon hec:i.dos., aprox :i.mander-*se 

de ufiia sociologia das normas., o trabalho de UEMY perdeu atualidade, 

também a própria divisáo,, nos termos estabelecidos por GEHY., entre 

té cri :i. ca e ciência náo pode mais ser aceita» (lo n cei t uar e cJ. assit i car* 

sáo., indubi tavelmen te., tarefas do cientista., enquanto cientista» De 

qualquer maneira., sua obra., como veremos adiante., ao tratarmos da 

criaçáo da .norma jurídica.,' ainda nos é bastante útil« na parte, que 

respeita- à importância da técnica como instrumento de

operacionalizaçáo dos preceitos leqais«

DAD1M também destacou a importância da técnica jurídica,. Deu- 

lhe., entretanto., uma con cei tua çáõ -mais -restrita do que 'a de GEFiY,. 

Para ele,, a técnica náo desempenha,, com base no dado,, uma tarefa de 

construçáo da totalidade do edi:flc:io jur :í.dic:o.. Sua func<Yo preelpua é 

g ar an t:i. r* a pra t :i. cabi I idade do D:i. re:i. to ,, tornar as normas j uri d i cas 

mais eficazes., trabalhar ideais .Jurídicos que,, em sua formulaçáo

inicial ,, d :i.fi ci Imen te seriam aplicáveis aos fatos concretos. ( 193b.« p.. 

3d9)„ 0 conceito de: técnica jurídica estabelecido por DABIM bem se

presta aos fins do presente trabalho,, pois náo invade o campo próprio

de atividade do cientista do Direito,, ao contrário do que.se dá em

GEMY» Aqui,, a técnica é técnica legislativa»

Uma das principais missóes -atribuídas á técnica legislativa,, 

no mister de se criarem nornas eficazes, é a reduçáo simpl :i. f i cadora 

dos elementos substanciais do Direito»

A realidade extrajuríd:i.ca é de uma complexidade tal que náo 

pode , s e r r e c: e p c :i. o n a d a ., em t o d a a s u a r :i. q u e z a d e deta 1 h es,, p e 1 o 

ordenamento- jurídico» Ela náo tem limites rígidos,, mas., pelo 

contrário,,, é fluida,, contínua» E o ser humano que,, por conveniência, 

ou melhor,, n e c e s s i d a d e v a i  impondo-lhe cortes., criando objetos
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Individualizados« 0 Direito,, caso assimilasse em peso esse modo de 

:>er (veremos que ele o faz perifericamente) ,, encontraria invencíveis 

obstáculos á sua apl i c a ç a o T o m e m o s  um exemplo,, para esclarecer a 

idéia., Em matéria negociai,, é relevante o problema da capacidade dos 

in d i vi duos Den t r e as :i.n capacidades que ex cluem a possi bi 1 i d ade do 

sujeito se obrigar está aquela relativa á imaturidade do agente,, isto 

é ? a falta de ex periêiici a de vida que o torna inábil a compreender 

plenamente os efeitos de seus atos.. Essa idéia geral poderia ser 

operacional i zada pelo Direito de duas -fornias distintas.. Numa primeira 

hipótese.,- a ideal,, a aplica.çáo da norma dependeria da a1:eriqáo caso— 

a—caso do g rait ■ de desenvolvimento mental do indivíduo., As 

desvantagens seriam evidentes:: estaria criado um fator de grande 

insegurança no comércio jurídico., fora do controle d a s  partes 

interessadas no negócio;; demais disso,, a aplica.çáo da norma em Juízo 

ex ig :i. r:i.a exaustivas investigações,, com notó rias conseqúên cias no que 

respeita ao desenvolvimento do processo« Um segundo camiiiho seria,, ao 

revés cie se trazer1 para o ordenamento o problema ene toda a - sua 

complex idade,, escol her1 de terminados ind :i. ces „ de f á c::i. 1 caracterizado 

que., em gerai,, estejam ligados á imaturidade., um dos quais., sem 

dúvida,, é a idade,. Com tal proceder,, a aplicaçáo da nornia simplifica- 

se bastan te.. Perde—se em exatidáo (há adolescentes maduros., assim 

como adultos irresponsáveis) o que se ganha em certeza - (sabe—se que., 

se uma das partes contratantes náo tiver atingido certa idade,, o 

negócio .'será passive!!, de anui açáo) „ Esse exemplo., colhido em GENY e 

também em DAB1N,, nos mostra que nem tudo que é relevante,, para a 

tomada de decisáo,, numa perspectiva' extrajurí dica pode ser levado 

para a hipótese de incidência de uma norma.. Em suma., para se tornar 

m a n e j á v e 1 p e 1 o a p 1 i c a d o r ,, a r o a 1 :i. d a d o t e m d e s e r s i m p 1 :i. f :i. ç ad a ( D A BIN
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:1.93 b;,- p.. 232) ;î tem de., por* ei iminaçáo cie certos traços,, adquirir

contornos mais rígidos,, definidos (GENY., 1921,, p.. 33),,

A técnica é ,, assim,, convocada a auxiliar na eiiminaçáo da 

incerteza sobre os pressupôs tos de aplicaçáo das normas jurídicas,, 

subst i tuindo,, na conf iguraçáo da hipótese de incidência e até do

mandumen to „ s:i. tuaçóes ddbias de d ií í ci i constataçáo ,, por ind :i. ces

certos ÍBEÜKEE,, 1972., p.. 471).. Para atingir tal desiderato., um dos

mecanismos de que ela faz uso é a subst. i tui çáo do qualitativo pelo 

quantitativo (GENY,, 1921,, p.. 39),.

Se a exigência cie sim.pl if i caçáo cia realidade se manifesta em 

todos os -quadrantes do sistema jurídico,, para isso con t ri buindo todo

0 arsenal' de que dispfâem o legislador* e o' jurista., sáo as presunçóes

e ficçcVes que oe caracterizam como a forma mais acabada de realização

desse fim» Elas eliminam., de forma mais ou menos radical,, as 

incertezas geradas pela complexidade do real., colocando em seu lugar* 

parâmetros de mais simples constatação,. GENY delineia seu papel na 

recluçáo simpl if i c adora. cios elementos substanciais do di feitos por 

su bs t:i. tui çáo do cjuan ti ta t i vo ao quall tati vo,, no caso das presun çêes

1 eg a :i. s ;; po r e 1 i m :i. na çáo a r ti *f :i. c: :i. a I 'das con d :i. çfôes j u ri d :i. c: as das reg r as.« 
nas ficçóes (1921,, p» 261).. Em ambos os cais os,, na síntese de GENY,, 

tem-se o art.i'fício cjo pensamento corrigindo, a :mccmsistência ou 

contingência da vida»

Num certo sentido,, pelo que foi exposto,, a maior parte das. 

normasjuridicas é construída a partir cie presun çCíes e ficçues« Com 

efeito., reduzindo a complex idade do real« o legislador satisfaz—se 

com a caracter:i. zaçáo de apenas alguns sinais ex teriores dos fatos que 

considera relevantes para a instituiçáo de um efeito jûrid'ico-
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Presume., assim., que a presença cie tais siqnos indicia a existência

concreta da s:i. tua çáo que quis regular..

Po r- t ud o q ue f o :i. e x pos to ,, pe r ce he--se q ue a s :i. m p 1 :i. f :i. ca çáo d o

real., a subs t i tui çá'o dos fenômenos fugidios por- signos que permitam

sua mais fácil carac ter :i. xaçáo é uma concl i çáo ind Ispensá vel para a 

operacional :i. zaçáo cio Direi to,, para a transformaçáo cie icleais e 

valores em normas eficazes,, Esse procederpor" outro lado,, típico,, 

segundo DAB1H ., clo con ce :i. tua 1 :i. smo .:i ur 1 di co (1933 ,, p.. 232 ) ., torn a ,, pe 1 o 

seu caráter abstrato,, mais cllfícil a aclaptaçáo cia -norma jurídica ás 

pecul iariedacles do caso concreto.. Por- conta disso., há no ordenamento 

também normas que exigem do aplicador uma :i.nvestigaçáo mais exaustiva 

das saliências e reentrtíncias cios fenômenos cjue regulam..

Com tais considerações,, que nos permitiram ter uma noçáo do

contexto no qual se desenvolvem as presun ções e f :i. cções., passamos., 

agora., ao exame ind :i vldual 1 zado de ca cia um dos institutos..
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p r e s u h ç d e s

Estudarenios primeiro todos os tipos de presuntues,, para 

somen te depois abordarmos as f :i. <::ç;:<jesA rigor,, en tretan to, se nos 

orien tassemos pela proximidade entre os fenômenos .;i tir ld i cos«, 

presun qôes absolutas e fiordes deveriam ser* analisadas coojuntamente,,

sendo as presunqôes relativas e simples estudadas a parte,. II que    e

aqui nos reme temos ao que .;iá foi dito no tópico sobre Direito e

linguagem  o signif i can te n presurí tfáo" abrange fenômenos os mais

d i versos,, que mel hor f :i. cariam enquad rados sob rótulos d iferen tes
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3 .. 2 ,, 1 BREVE NOTICIA III STÜRICA
42

Confor iiie relata Aloísio SURGI K., a.B pre^un (,:fíes n<To eram 

comumente utilixadas no Direito romano clássico« Dentre as poucas 

ex isten tesc:i. ta a presun çifVo muciana., segundo a qual ser i aoi 

considerados como provenientes do marido os bens da mulher casada? 

cjuaiulo outra origem náo fosse comprovada (1977., p.. 387),.

Roger HENMIÜN,, tratando do mesmo período,, além da muciana,, 

cita a presunçáo de paternidade leqí tirna., que poderia sei'* infirmada,, 

e a presunçáo de durafSo de qravide^. ,, cr iada eoíh o fim de se 

estabelecer a paternidade 'após findo o 'casamento (1981,, p„ 66) „

lvla :i. o r d esen vo I v i men to d o i n st :i. tu to se d eu com a .:i u r i s p r ud ón c :i. a 

pó s— c: 1 á s s i c: a ,, q u e I h e a t r 1 b u :i. a u m c: a r á t e r' p.r o b a t <::* r ;i. o (S U E G11<,, 1977

p.. 387)'.. Já no período .;iustinaneumui tas das presunpbes nascidas da 

experiência foram t ransf ormadas em normas legais., integrando- as 

famosas compi laçées imperiais (ibid., p.. 389),.

Seg uri d o J .. P h.. LEV Y ., tan to n o D i g es to ., q uan to n o Cód ;i. g o ,, i á 

havia menção detalhada á matéria probatória,, especialmente á carga da 

prova e aos meios probatórios,, dentre os quais as presunqées (1981., 

p. 49),, ■ '

No medievo,, os glosadores impulsionaram a discussáo 

doutrinária do instituto (COVELLÜ., 1983,, p.. 9) .. lias foi no Direito

canónico,, ainda segundo Aloísio .8URGI.K,, que as presun qées encontraram 

campo fértil para a sua multiplicaqáo no terreno probatório (1977., p» 

393).. Exemplo dessas presunçóes encontramó-lo na ausência de coisa 

.julgada nas questóes de estado., cu.;ias decisóes eram presumidas



justas., cabendo àquele que pretendesse impugná-las pr ovar o contrário 

{ i b:i.d p.. 396) ..

O Direito medieval foi fértil em classif :i. cacáo de provas., com 

vistas á a t r i bu:i. cào a elas de ■ diferentes -pesos'como é típico dos 

reçiimes de pr ova legal., Assim., tinha-*se a pvob&txo rera e a protniri: 1 0  

/" i cr \. <$ o u p x .  “** p i ' o /:>a Y <;>,, o:? n c| u a d r• a n d o •••■ s e n e s t a s e q u n d a c: a t e g o r i a cl e 

menor' valor* probatório,, as presunfiííes (LEVY., 1981,, p.. 33) ., Falava-se,,

também., em prob^txo pia/ae e fxrobptxo sewYpYer/Sfe,, surgindo., com o 

tempo,, categorias intermediárias dentro das mais amplas (ibid., p,« 

3 a) .. Provas semi plenas eram,, em grande parte,, presun çóes simples 

(ibid., p.. 41),. Esses sistemas classif :i. ca té r:i. os ., com as respectivas

hierarqui saçào de provas „ desenvc)lveram--se,, com poucas al terapóes,, 

entre os séculos XI1 e XVI11..

(!) Código Civil francês trouxe regras sobre o conceito,, a 

classif :i. caçàd e a aclmissi b:i. 1 idade cias presun côes em Julxo (CÜVELLÜ.,

1983., p.. 13).. Esse diploma., em seu artigo 1394,, assim as úBfirnAAw "As 

presunçóes sá'o as conseqliôn cias que a lei ou o -magistrado tira de um 

fato con hecido para provar um fato descon hecido" (ap.ud COVELLÜ., 1983,

p„ 17).. Aqui,, já encontramos a conhecida- distincáo entre presun cóes 

legais e comuns ou hom.rnxs„ Nesse aspecto,, como,, aliás,, em tantos 

outros., a influência do Código MapolcáTo fex--se sentir além- 

f roirtei ras .. Segui ram *0 0 ., der« tre outros,, os Cód igos por tuguês e 

italiano cio séc:ulo XIX (ibid,, p., 17).. Ainda a propósito das provas,, o 

Código Mapoleàd . graduou-as segundo seu peso., mantendo- a tradiçáo 

m e d i e v a 1., e n u me r a n d o ., s u c e s s i v a m e n t e ,, a p r o v a 1 i t e r a 1 ,, a p r* ov a 

testemunhal’ e as presun <;;:óes (LEVY., 1981;, p.. 32)

No Brasil., o Regulamento. 737., de 23 de novembro de 1830? 

diploma processual vigente no Império,, dispôs sobre as presuncôes e
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suas es pé <:: :i. es n es a r t :i. g os 184 a 188 ( CÜVELLÜ,, 1983 ,, p ,, 30 ) „ (J Có.d i  g o 

C i v i l d e  19:1.7 ,, fo:i. pródigo na criaçáo de presunçóes., delas tratando,, 

dentre outras., as seguintes normas:: art.. 136., inciso V (prova de atos

j uri d :i. cos por* presun çóes) ;; art» 388 ( presur» çáo de 1 eg:i. t:i. mi da.de dos 

filhos);; o art.. 498 (presunçáo de que os bens que estáo no imóvel 

pertencem ao possi.ci.dor deste).. 8 Código- de Processo Civil de 1939 

requlava a matéria nos artigos 231 a 233.. Ü a tu.al Código de P recesso 

Civil a regula nos artigos 334., inciso 17., e 333«
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3 2  2 X HPOSS % B l LID ADE -DE FORIlUEfiÇPíO DE l-Hl eOMCEXTO 3UÈX DICO UNXTARXO 

DE PRESUNÇEiÜ

Na matéria de que estamos a tratar« um dos -erros- em que,, com 

f reqüênci a ., se incorre é o de adotar-se um. conceito '.•jurídico muito 

lato de •presunçdü- Resulta dal., com evidente prejuízo para a 

ut:i. 1 idade do conceito., a sua apiicaçáo a fenómenos que nada têm de 

comum entre si.. Se tivermos em conta o que já fo:i. dito a respeito da 

reduçáo simpi :i.f :i. cadora dos elemen tos substanciais do Direito,,- num 

certo sen tido poucas normas náo tr ariam em seu bojo uma presunçáo,, 

Enfim,, quanto mais genérico um conceito., tanto mais difícil a sua 

o pera c :i. on a 1 :i. z a çáo« e tan to- ma :i. s red u z :i. d a a sua u 1. :i. 1 i d a d e <:: ien 11 í i ca ..

Numa acepçáo bastante ampla,, costuma-se dizer que a presunçáo 

dissipa dúvidas sobre a realidade,, optando por aquilo, que,, embora náo 

seja certo,, é provável (GENY., 1921« p., 266)., Estabelece,, a partir de 

uma correiaçáo natural (observa-se,, na experiência cotidiana., que 

de terminados eventos estáo,, em regra,, ligados a outros),, uma 

correiaçáo lógica (da prática., passa-se á íormulaçáo de um juízo,, 

que,, quando for aplicado,, dispensará nova observaçáo da realidade) 

■(DECKER,, 1972,, p„ 462) Nesse sentido,, a defini çáo que nos apresenta 

DECKER é a usual:: "Presunção é o ‘.resultado do processo lógico

mediante o qual do fato conhecido cuja existência é certa infere-se o 

fato desconhecido cuja existência ó provável" (ibid,, p» 462)> Para 

CÜVELLÜ,, a presunçáo resulta cia conjugaçáo de um processo indutivo 

(íormulaçáo de regra gerai a partir dos casos isolados) com um 

p r o e s's.o d e d u t :i. v o (a p I i <:: a çáo d a r e g r * a g e r a 1 í o r mu 1 a d a a n o v o s ca s o s ) 

(1933,, p.. 28).. Os próprios leg :i. si adores,, como o francês do Código



Napoieão não sé furtaram a ensaiar déf inioóes pr óprias., que não

fugiram ao exposto acima.. Tomemos- aquela con tida no art„ 2 «727 do

Código Civil italiano de 1962., traducáo literal da existente no 

Código Civil, francêsi! "Le presunxioni sor»o le consequente che la 

legqe o i l giudice trae da ' un fatto noto' per ri sal i-er ad un fa tto 

ignorato“ (apud DE NI., 1961., p.. 673)..

A s <:: :i. t a ç õe s,, lega :i. s e d o u t r :i. n á r i a s ., s ;i. n*i :i. 1 a r e s p o d e r :i. a m :i. r

longe..

A idéia que retemos é a de que a presunção resulta do 

relacionamento en tre dois fenômenos., os q u a i s n a  ex per iên cia,, 

aparecem em intima conexão,, isto. é ., ocorrendo um,, o mais das vexes 

sucederá o outro« Estamos- no campo-, -do provável., e .não' do certo,, do 

absoluto« Com base no fato., formula-se a regra de pensamento«

Surge,, ' aqui,, uma primeira indagação., A presunção é o processo 

lógico ou o seu resultado? Parece-nos,, apesar de existir uma certa 

imprecisão terminológica em torno da matéria,, que' aquilo que se 

conyen Cionou .chaínar de presunção é a resultante do processo de 

pensamento instigado pela. ex per iên.cia..

O problema fundamental do conceito de que tratamos é que ele 

envolve,, com um mesmo rótulo,, institutos- jurídicos que são 

essen ciai me n te d :i.f eren tes ., Com ef e:i. to,, presun ções legais .absolutas 

presunçóes legais relativas e presunçóes simples têm naturezas 

.;i uri d :i. cas perfei tamen te d i s tintas .. As presun çóes legai s absolu tas 

por exemplo,, estão mais próximas das ficçóes (para .alguns .juristas 

são iguais a elas) do que das demais presunçóes.. Ambas têm a ver com 

a formulação de regras j uri clicas de fundo... Já as presunçóes legais 

relativas e as simples também pouco têm em comum., afora o fato de 

relacionarem -se com questões proba tó rias,. E n f i m o  con cei to de



presun çáo,, cia fornia ampla como foi eiu.in c i a d o é  cie pouca utilidade 

para o jurista., Polo contrário.,, é mais apto a gerar confusões e 

ec|ui v o c o s p o i s  que ençi loba fenômenos 1 n coníund í vei s ... As " espécies" 

de presuii ções „ sob o prisma jurídico,, náo têm traços em comum.,- n$o 

pertencem a um mesmo gênero,,

Ü fato é que a categoria geral cias presunções náo tem 

existência j uri di c:a., A mera idéia de resultado cie um processo lógico 

que conclui pela existência de um fato desconhecido a partir de um 

■fato con hecido com ele norma 1-men te conectado é por demais genéri ca 

para permitir a identificaçuo de um regime jurídico específico que 

eng lobe as " modal idades" acima men cionadas« Como veremos., o con cei to 

de presun yuo iaY<:> se//5<.i coirfunde-se com o de presunçAo simples,, e 

nada mais.. Ao revés., no’ que respeita ãs presun ções absolutas., a 

presunçaOj, nos moldes mencionados,, manifestasse nas raxfcVes que 

levaram o legislador- a regular a matéria de tal ou qual forma., isto 

é ,, ros t ringe-se ao momento de gênese normativa..

Com essas considerações,, o que temos a faxer agora é partir 

para a caracterizado dos diferentes 'institutos jurídicos que sSo 

tidos como "espécies" de presun ções.. ira taremos,, assim-., em d i feren tes 

tópicos., das presunçôes legais absolutas,, legais relativas e simples..
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3 ., 2 .. 3 PEESUMÇÜ'ES ABSOLUTAS

48

Hod iername.n te„ a doutrina é unânime ao conferir caráter 

siAbstanciai ás presunç:5es ].eqa;i.s absolutas!t isto é ., ao considerá-las 

como verdadeiras regras de fundo.., que., assim como as demais., dispft'em 

sobr e a conduta humana,, I:;;ecusa--se--lhes., assim., caráter proba tór io.. A 

idéia de presun(;:áo,t na forma exposta no tó pico an ter ior ., r ep:i. ta -se 

restriiiqe-se ás razóes da edigáo da norma., Somente a força do hábito 

faz com que a dcnominaçáo., propícia a gerar inal -en tend idos,, continue 

a ser usada.. GEMY., por exemplo., escreve que as presuncôes absolutas 

têm,, em r e g r a s u a  origem em presuneóes simples., que., depois., sáo 

transiormadas em normas de fundo pelo legislador (1921,, p.. 282).. A

presuru;:áo persiste., entáo., somente nos 'motivos da regra (ibid,, p.. 349 

e 3b0 ) „ í ambém para Al o í si o SUh'GlK,, a presun eáo restr inge**"se á r'̂ki io 

Itïÿ'is (1977., p .. 398).. Jerz/ WRÜBLEWSK.I! „ -no mesmo sentido,, afirma que,, 

em tal caso., juridicamente falando, nã'o há presuii cáo (1974., p.. 'á9 ) „

Igualmen te., den tre tan tos outros., LESSONA (1942., p.. 2 3 3 ) e BECKER 

(1972., p.. 467)., A lista seria in terminável .. Um completo resumo das

opinioes sobre a matéria,, nas doutrinas pátria e alieníqenaj, pode ser 

encontrado no já citado trabalho de COVELLO»

.'■Encaradas sob o prisma normativo,, ' as presun çóes absolutas sáo 

reg ras. náo autónomas remi ss:i. vas e ,, mal s raramen te ,, restri ti v a s .. Em 

face de uma norma completa., com hipótese e mandamen t o c r i a - s e  outra., 

<::u.;i a hipótese vincula -se ao mandamento d a  .primeira,,' A norma -remissiva 

náo tem um existência jurídica independente.,: ou se.;ia,, ela só adquire 

sen tido jurídico uma vez "incorporada" á norma á qual fez remissáo,, 

o u m e 1h o r a p 1 i <:: a d a e rn c o n j u n t o e o m ela ,. R e p :i. t a • s e a a d v e r t ê n <:: :i. a n a s



normas, não .se confundem com os d 1 s- pos i 1 ivos J. e<;j«t.i. s ,, com as d j. 

operadas pelo legislador.. Mão podemos buscar* diferentes realidades 

j uri d :i. cas en* meras opções de té cn i ca leg isl ati va .. Também devemos 

resguardar "nos contra' equívocos .que rad:i. cam na forma g rama t :i. cai 

escolhida pelo legislador« Por vexes., .;iá dissemos,.., eie., .Legislador., 

verte proposições prescritivas- em formas típicas de proposições 

descri ti vas.. No caso das presun ções., isto é mui to comum.. Guando., por 

exemplo „ en.con t ramos um d i sposi tivo que d :i. x " o fenômeno X equi pa ra — se 

ao Y" „ não podemos vislumbrar aí nenhuma. afirmação sobre fatos 

(proposição descritiva) .. Encoberto pelas palavras., o sentido é bem 

outro:: "aplicam -se ao fenômeno X as mesmas conseqãên cias jurídicas 

relacionadas com o fenômeno Y" .. ü sen tido da norma jur ídica é,, então., 

o seguinte:: "dado X ou Y ( h:i. pó tese ) ,, deve ser- Z (mandamen to ) " ,,

Podemos afirmar., portanto,, que as presun ções absolutas não se 

distinguem,, sob o ângulo estrutural„ de outras riormas remissivas.. 

Deixadas de lado variações de técnica' legislativa., a essência do 

fenômeno jurídico á* a mesma..

Com menos freqüência., as presunçóes absolutas-,, ao invés de 

ampliarem o âmbito de aplicação de uma norma jurídica a novos casos,, 

operando como nor mas remissivas .. fazem just.amen te o cor» trário,, isto 

é,, restringem tal âmbito,, excluindo; situações que., a principio,, 

estariam sujeitas à Incidência da norma« Para os fins do presente 

trabalho., as presun ções rest ri t ivas são de escasso interesse..

Em outros casos ainda., não há nem ampliação nem. restrição,, 

mas,, isso sim., interferindo a. norma que traz a presun ção absoluta no 

mandamen to de outra norma., uma al teração das c;onoeql!iên cias j urídi cas 

oriundas da incidência desta ultima» E cr que- se dá , veremos., quando a 

presunção tem a ver com a base de cálculo do tributo«



Por toclo o oxposto,, percebe-se como é er rôneo af ;i. rmar—se que 

as presun ções legais absolutas d iferencianv-se -das relativas,, porque 

àquelas., ao con t rá ri o d estas-,, náo admitem prova em contrário., Ora,, as 

presunções absolutas nada têm a ver com matéria probatória.. Trazem 

regras de Direito material.,.' Náo se .busca,, por intermédio.' delas,« 

provar-se,, através:- de um indicio., a ex is.tênci a de um fato 

desconhecido, como sé dá com as presun (,:des legais:- relativas..

Isso,, con tudo  - e aqui nos valemos do que foi consignado

supra a propósito da pobreza de uma análise centrada exclusivamente

na perspectiva positivista normativa .. náo significa que,, mesmo em

s>e tratando de presunções absolutas,, se.;i a juridicamente irrelevante a 

proximidade empírica entre os> fatos,, o rei acioriamen to caus>a-ef ei to,, 

Pelo con trár i o e x  igônci as> ax iológi cas relacionadas com o pr :i.n cl pio 

da igualdade evidenciam a relevância de tal proximidade,, para fins de 

v a 1 i d a ç áo d a n o r ni a ..

Já tivemos a oportunidade de verificar,, nas:- conscLderações 

pfeliminares> do pres>en te ca pi tu lo,, que,, na moldagem -dos :i.ns>tltutos 

. j'ur íu:li cos., o legislador' náo está de todo preso á realidade 

ex trariormat:i.va,, Pm outras: palavras,, o dever ser náo é uma reproduçáo 

do ser., a diferença entre as- proposições-- prescri tivas e descri tivas 

náo reside- na mera forma gramatical (al:i.ás>,, è justamente a confusào 

no uso da forma gramatical., pelo legislador,, que gera,, para os mais 

dosavisados ., cor tas per plex idades) .. .’Também ressal tamos que,, s>e., sob- o 

ângulo lógi co-j uri d:i. co., a liberdade do legislador é bastante ampla., 

.encontra' ela,, por* outro lado., limitações em visrt.a do caráter 

eminentemente social do Direito (a norma jurídica., para servi r de 

padrào de conduta,, sendo obedecida por seus destinatáriosjj, e náo 

somente aplicada pelos magistrados,, deve fazer uso de uma linguagem 

que tenha alguma correspondõnc:i.a com a linguagem corrente) e de
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pr.i.n p:i. os cie cará ter- j uri cl:i. co-pQsi t :i. ve ,, tal como c:« cia igualdade,. 

Pois bem,, lendo em consicleraçdO essas idéias é que elevemos tratar do 

pro b lema da ve roí;- si mi .1. han çíi a das p r e s u n q cie? s. a b s o .1. u t a s ..

Em priij ci pio,, as -presur» cóes absolutas penetram no .ordenamento, 

como normas remissivas (ou., em alguns casos,, restritivas da hipótese 

ou rriod if i ca ti vas do mandamento da norma)'« Assim., mesmo que., de forma 

genérica ou em face de um ou outro caso concreto,, a presuriç:ao náo 

corresponda á realidade (o fa to A ncVo leve ao fato B ) isso n«ío a 

torna,, por s:i. só., inválida., prin ci palme n te q u a n d o a l é m  da pretensa 

vinculaçSo causal entre os fatos,, outras raxcVes levaram ã edigáo da 

norma« fias a validade da norma remissiva pode ser questionada com 

base em ofensa ao princípio da igualdade e., desta forma., a naior ou 

menor verossimi 1 hanç;:a da j:> resun ç<Ko ■ absoluta pode tornar-se relevante,, 

se ficar provado que., sem vínculo - causal., inexiste raxao cie ser para 

a identidade» de tratamento,, com submissáo a um mesmo regime /jurídico,,, 

dos fatos A (descrito na norma remissiva) e B (previsto na .norma à 

cj u a 1 s e fez r e m :i. s s a o ) .,



3.2..4 PEESUMÇ0E8 LEGAIS RELATIVAS
52

Ü que caracteriza ai;;- presun ti:‘òes leqais relativas é a prevÍEdO;, 

pelo legislador, que., salvo prova em con trár :i.o,, a ocorrência cle.uni 

determinado fato Ta*/, pressupor a existência de outro., ao qual es táo 

vinculadas certas conseqüênci as j uri d:i. cas.. No d i zer de Alolsio 

SURG1K., o liame entre os fatos ;i á é estabelecido pela lei,, cabendo., 

apenas.,, a valoraçáo de provas-, contrárias (1977., p.. 397)«

Dentre as presunçées relativas,, existem aquelas., denominadas 

.mistas., que só admitem- alqumas especificas- provas em contrário 

(BECKERj, 1972., p. 462;; CÜVELLO., 1983., p.. 31).. Bom exemplo destas., 

temos no art „ 340 do Cód iqo Ci vi 1., que dispt/e sobre os tini cos casos 

em cj ue se pod e con tes ta r a ' I eq :i. t :i. m :i. d ad e d o T :i. 1 ho con c:e b :i. d o n a 

constância do casamento..

A natureza, .jurídica das presunfues leqais relativas n.ívío é 

matéria t«ío pacífica na doutrina..

Para LESSOMA., tais presunçOes sao.. verdadeiras provas pré- 

<:: o n s.:-1 :i. t u í d a s p e 1 o 1 e q :i. s. 1 a d o r (194 2., p.. .1.7 O ) .. D o m e sm o s e n 1 :i. r ., C O VL. L G

(1983., p., 46) ..

BARBOSA NOREIRA., citado por CÜVELLO., vê nelas reqras 

especiais sobr e a d:i.stri bu:i. çáo do ônus da pr ova (apud CÜVELLO., 1983,,

p.. 41).. No mesmo sentido., Frederico NARÜUES., para quem as presunçóes 

relativas sáo 1 iqadas ao ortus profrwtdx (19b9.t p.. 490)..

GENY considera-as como um mecan ismo de substi tui c&'o de ..índices 

de difícil corrfiquraq^o por outros., mais palpáveis,, determinados pela 

lei (1921,, p.. 279).. Seu domínio de aplicado está no campo da prova



(ibid,, p. 2.63 ) .. Essas presun qííes n ÍXo invertem o Ônus» probatório, mas 

acarretam transforfflaç'à'o cio objeto da prova., daquilo que tem de ser 

demonstrado ( i b i d ,  p.. 280).. Também assim pensa DECKER, seçjundo o quai 

a presunç:í'(o relativa simplifica, suaviza o ónus probatório (mas náo o 

inverter), peia modif:i.ca<;«(o dos elementos que devem ser demonstrados 

(1972, p- 280)., No mesmo sentido. Cândido Rangei DINAIÍARCÜ (1990, p» 

347) -

Há, percebe -se,, uma certa concordância sobre pertencerem as 

presun qtíes relativas ao domínio proba tei r:i.o„ na o compondo, ao 

con t r á r í o d as presun ç:óes a bso 1. u tas , normas su bs tan ci a i s .. Para a lém 

disso, o dissenso é evidente, A presuri$:«ío relativa é fonte? ou meio de 

prova"-' inverte o ónus probatório? ITodifi-ca o objeto da prova?

Em Direito Processual, o termo "prova" é plurisignificativo. 

Ora relaciona-se com a atividade das partes., para demonstrar suas 

assertivas5 ora niïo é mais a aqáo, mas o meio, o instrumento capaz de 

gerar con.vicçâfo; ora ë a própria convicipS'o gerada (SILVA, p, 275 e 

276), A presunçiiío relativa n'â'o pode ser enquadrada em nenhuma dessas 

acepgcVes» Ela é norma sobre prova e nâo prova- l-onte ou melo de prova 

sâo os testemunhos, os documentos, os indícios,

vistas como normas sobre prova, as presunçóes relativas náo 

dispóem sobre a modlfi.caqPío do Ónus probatório. Cada parte continua 

tendo que demonstrar os fatos constitutivos, suspensivos, 

mod 1.f:i.cativos ou extint:i.vos relacionados com suas afirmaçóes-

Na verdade, e aí estamos com CEHY, DECKER’ e DlMAIjARCO, as 

presunqóes relativas modificam o objeto da prova, aquilo que tem de 

ser provado, Dispô'em, simplesmente, que, para a caracteri i aeâo do 

fato X, bastará demonstrar a existência do fato Y, D ónus da prova 

nâo se mod-i.fica- Quem deveria demonstrar o fato X, terá agora que



demonstrar a existência.- do fato Y ,, podendo., para tanto,,- valer-se de 

t o d a s a s p r o v a s a d íi i :i. t :i. d a s e m D :i. r e :i. t o ., :i. n <:: 1 u s 1 v e i n d 1 c: :i. o s ( c o m b :i. n a n d o -

se presunv<io simples com presunç£(c> relativa)« A parte contrária 

facultam—se os meios para demonstrar que, no caso concreto., o fato 

eleito na presunçáo relativa n<Yo leva ás conseqhên c:i.as que., em geral., 

o a com par» ham,. Poderá., assim., provar* que., apesar' de existir o fato X ,, 

n3io.se deu o fato Y„. Quando temos uma presuncf-ío mista,, tal prova em 

con trário é 1 imi taci a ... Em face da presun ç<'(o legal relativa ., enfim., 

continua valendo a idéia cie que a cada uma das partes cabe a prova cia 

concreta conf iquraçáo dos aspectos - da. hipótese cias regras que lhe sáo 

favoráveis (RÜSENBERG., 19b6., p.. 194)..

Tal como o fixemos, em relato ás presun çóes legais absolutas.; 

.consideraremos j, agora., a estrutura normativa das regras que dispóem. 

sobre presunçóes legais relativas.,

Conforme ,;iá foi assentado.,- as presur»çóes legais absolutas 

enquadram-’se como normas substanciais.. Em reg r a ,, como normas de 

remissáo., compelem a estrutura de normas-de conduta.. Dá-se o mesmo com 

as presun çóes legais relativas? Náo» Essas ' presun çfíes nád ampliam nem 

restringem' o âmbi to cie aplicaçáo de um regime ■ ■ jurídico traçado em 

outra norma,, náo se caracterizando., por tanto., nem como normas 

remissivas nem coíno normas restritivas« A norma que institui uma 

presunção legal relativa fornece ao magistrado um critério para 

verificar se ocorreu,, ou náo,, o pressuposto de incidência de uma 

outra norma.. Há,, desta forma,, uma norma de estrutura hipotética 

("da d o X ., d e v e s e r Y " ) e o u t r * a n o r* m a q u e e s t a l:> e I e ■<:: e ., s a 1 v o p r o v a e m 

con trário j, um iíiidice., um sig.no,,--'que permite aferir a existência de X 

Por* conta de tal norma,, e á falta de prova em con t r á r i o o  

mag is trado,, demonstrada a .existência de X (o signo)., deverá 

considerar provada a existência de X„
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Como s o p e r c e b e a  presun çáo legal relat :i.va náo iítipde nenhum 

dever para as partes 'litigantes.. Quem dela se benefi a., tem o ônus 

de provar a (existência de 2., também podendo provar d 1 retamen te ,, sem 

recurso á presun gáo., a existência de X,. A parte contrár ia ? 

ear ac: ter :i. z ado o pressuposto da presun çváo,, . cabe demons t rar „ com outras 

provas., que., no caso concreto., Z náo leva a X ..

0 próprio magistrado,, nos limites de seus poderes

instrutórios.,' poderá constatar que,, mesmo caracterizado o pressuposto 

cia presun çáo., há., provas em contrário mais for tes que a infirmam no 

caso concreto., Em outras palavras., ele mesmo pode destruir a força de 

convicção gerada pela presun(;:áo.. lías,, 'quando tal náo ocorrer e 'nem a 

parte in teressad a apreseri tar provas em sen t ido cor» t r á rio ao apor* taci o 

pela presun çáo,, deverá ele,, ao j ulqar a causa., admitir,, por* forpa cia 

norma presuntiva., a existência cio fato desconhecido que está descrito 

na hipótese da norma substancial

Para ROSEMBERG.r tal como as normas que dispõem sobre, o ônus da 

prova., as normas que d ispõem sobre presun legais .relativas têm

cunho de direito material (1956., p., 202).. Segundo esse autor'., sáo

regras de prova somente os preceitos que- obrigam o juiz a atribuir um

certo valor a determinado meio de prova (ibid., p„ 198)..

Já adiantamos,, sobre a questão,, o nosso ponto cie vista» As

presunções legais relativas náo podem- ser- consideradas regras de 

direito material., porquê dispõem sobre a prova do fato. relevante., ou 

de um dos fatos relevantes., para a soluçáo da lide,. 0 destinatário 

dessa norm a é o maq i st rad o ,, Messe sen tido., Ai res Fernanci ino BARRETO e 

Cléber GIARDINO,, para quem há aqui. uma regra :i uríd :i. c:a ligada á 

formaçáo da prova., c:u.;io de.stinatário é o apl i cador da norma material 

(1984,, p„ 198).. Náo se impõe,, enfim., uma conduta ás partes., mas se
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es ta belo-/ce um cri tér :i. o de julgamento sobre a existência de

determinados fatos« E nesse sentido .. de n'ao haver uma çonduta

prescrita ás parles e somente nele,, que se afirma que- uma cias

especificidades' da presurui^o relativa está no fa to dela ter como 

destinatário principal o magistrado.. Isso porque., de ' uma certa fornia,, 

o destinatário da norma ó sempre seu aplicador., 'Para KELSEH., a norma 

primária., que estabelece a sano a o., é clirigida ao órqáo que deve 

apl :i. cá--la .. Em outras palavras,, seu mandamen to impffe-se ao apl i cador 

da norma (1990., p.. 66 ) ,.

As presun çóes legais relativas nád podem ser confund idas con» 

as regras supletivas de Direito material., especialmente as de direito 

obrigacional .aquelas que têm aplicaçáo quando as partes contratantes 

foram silentes sobre determinado aspecto da requlaçáo de seus 

direitos e o b r i g a r d e s A uma,, porque., como visto,, as presunçóes 

relativas náo estabelecem uma disciplina de Direito material;, ao

con trário das normas dispositivas,. A duas., porque" .. e quanto- a este

ponto voltaremos a tecer considerações -  está caindo em desuso a

teoria de que as normas supletivas f undamen tam --se na vontade 

presumida dos con tratan tes.. Hod iernamen te., subst :i. tu:i -se esta 

ex pl :i. caçáO;, artificial., pela idéia de que o legislador,, á falta de 

man :i.f es taçáo expressa das partes,, fax valer a sua "con c e p ç á o a  sua 

:i. d é :i. a d e r e g u 1 a en e n t a ç S(o j u s t a d o s i n t e r e s s e s e m o p o s i ç áo ( A S SIS ,,

1991., p á 3 )  .,

Questão fundamen t a l a  propósi to das presuncues legais 

relativas., que -merecerá abordagem mais exaustiva em capitulo 

subseqüente., ó a dos limites á sua instituiçáo pelo leg íslador., Náo 

há dúvidas que., modificando o objeto da prova e., por: conseguinte,, 

aliviando o ónus probatório de uma das partes,, a p r e s u n l e g a l  

relativa tende a provocar um certo desequi 1 í br :i.o entre os litigan les,,
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f avorecendo um deles eni prejuízo do outro.. E claro que., em mui tos 

casos., o desequi I í br io mencionado contrabalança uma desigualdade 

social ou econômica entre as partes ou evita que. uma delas.veja-se 

<:: o m o Õ n u s d e p r o d u z :i. r j::« r o v a s d e d i f i c í 1 i m a c: a r a c t e r i z a e áo » A :i. n d a 

'assim,,, surge <::* r isco da presunçáo a fetar o priiicí pio do devido- 

processo legai., prin cipalínen te nos seus corolários que impõem a 

igualdade dè tratamento das partes litigantes'e a paridade de armas« 

ü om e f e i t o ,, a p r e s u  n ç á o .1. e g a .1. r e .1. a t i v a p o d e o r 1 a r* 1 a n i a n 11 a d i f i c u .1. d a d e 

á parte por ela prejudicada., para apresentar prova, em contrário,, que 

todas as garantias do pr<:>ce55 <:>vNV ia«v tornam-se inócuas., Insti tui••••'

se uma desigualdade processual táo grande que .di‘f i ci-lmen te poderá ser 

eliminada no evolver do pr ocesso» Um. excessivo desegui 1 í br io

ocasionado peio uso de presunções legais relativas., pode viciar,,

irremediavelmente., a igualdade entre os litigantes» De pouco adianta 

franquear ao litigante todos os meios de prova., se a sua posiçáo 

inicial é extremamente desvantajosa,,.

A vista do exposto no parágrafo precedente,, ' pensa/nos .. e a

idéia será desenvol vidade mais adiante . que a parte pre j ud :i. cada por

uma presunçáo legal relativa pode valer-se de dois tipos de contra- 

ataquei; apr esen tar' provas om con trário á presun çáo,, o que é mais

comum;;, ou impugnar., em termos gerais., a própria ver os si.mi 1 han <;:a da

presunçáo,, demonstrando que náo há uma relaçáo de causal idade que. se

afigure normal.,, 'freqüente., entre os fatos (aquele previsto na

presunção legal relativa e aquele que é considerado pela' regulação de 

Direito material)» Na .segunda h:i. pó t e s e n á o  se trata de demonstrar

que a presunçáo náo é válida no caso con ereto,, mas que,, em termos

gerais., ela náo tem base cor« fiável .. Náo está em causa., bem entendido.,

a e e r t e z a d o r e s u 1 t a d o m as a s u a p r o b a b :i. 1 :i. d a d e ..
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Quando estudamos as presun ç,:*ò'es legais- absolutas., vimos que a 

ques táo da verossimi 1 han ça relacionava ••••se com o pî inc:! pi.o da 

igualdade.. Aqui m a verossimilhança tem a ver com o devido processo 

legal„

X< X<



5 PRESUMGÜES SIIIPLES

As presunções simples., ,;iá averbamos,, sáo .aquelas que mais se 

adequam ao conceito genérico de presun cáo..

As presuiH;:oes siíiiples enquadram-se em matéria probatória..

Dentre outras classif :i. caoões„ temos a que divide as provas em 

históricas e criticas (SILVA., 1987., p.. 278).. As provas históricas sáo 

aquelas diretamente relacionadas com o fato relevante para a demanda* 

tais como testemun hos., perícias,, documer'V tos., As provas críticas 

envolvem evidõi i c:i.as ( indí cios) náo d i re ta/nerrl.e relacionadas com o 

fato relevante para a demanda., mas com fatos a es te v:i.n cul ados por 

uma relaçáo de causal idade., que permi te a formulacáo de uma regra da 

experiência (DEM!,, 1961,, p.. 475)., Classif :i. caçáo similar é aquela que

divide as provas em diretas (o juiz tem um contato imediato com o 

fato a ser- provado,, como na inspeçáo) ,, representativas (este contato 

é mediado por.,,, exempl :i.fi ca ti vamen te., um documen to ou um testemunho) e 

críticas (com o mesmo significado já apontado .acima) (MIRANDA.., 1985,, 

p.. 56).. E bom esclarecer que há uma certa :i.nterpenetraqáo entre as

espécies mencionadas.. Dessa forma., o fato -indiciário (conhecido e 

relacionado com o fato cuja existência se quer* provar) pode ser 

demonstrado por uma prova direta., uma prova representativa ou até uma 

ou t r a p r va c: r í t i ca ..

A.., classificações mencionadas podem gerar alguma confusáo» 

Quando falamos em provas históricas ou., na classificacáo mais 

analítica., em provas diretas e representativas., estamos referindo-iios 

aos meios de prova (as várias acepcões do vocábulo prova já foram



ex pi :i. ci.tadas no tópi co sobre' presun çóes legai s rei ativas ) * Quando 

falamos em provas criticas., onde se enquadram as presur*i çóes,, temos

.que esclarecer se estas sáo meios de prova ou algo diferente» No caso 

da alternativa correta ser a segunda., como pensamos., essas 

classi f:Lc:açi:des padecem de um grave vicio lógico:; embaralham 

d :i.f eren tes cr :i. tér :i.os c:lass:i. f i ca tó rios .. Em tal h:i. pó tese ,, o equívoco 

pode ser' corrigido se denominarmos provas criticas aos indícios e náo 

ás presun çóes..

As presunçóes simples podem ser caracterizadas como as ilaçóes 

tiradas do relacionamento entre um fato conhecido., que., em si., é

:i. r* rei evarite ria d eman d a „ e um fato d es con he c i d o „ <::u,:i a e x i s t ên ci a ,, pe 1 o

contrário., é relevante para o deslinde do processo.. Sáo o resultado 

de um raciocínio que tem como ponto de partida aquilo que é colhido 

na experiência (NlEANDA., 1983,, p.. 34).. A presunçáo náo é ., assim,, um

mexo de prova (ibid., p.. 62)., mas o ponto de chegada de um processo 

mental., Do mesmo entender* é Alolsio SUEG1K,, segundo o qual a

presun çáo nao ó a prova,, mas o resultado do processo intelectual., 

que,, este sim., tem seu ponto de partida em determinadas provas,, ditas 

indiciárias (1977,, p.. 397),. A presun çáo,, no dixer* de LE3SÜNA,, é prova

mal s o raciocínio levado a cabo pelo apl i ca dor* da norma (19 4 X», ■ p.. 

126)., raciocínio este que estabelece a " conexão entre os fatos

(conhecido e desconhecido) e conclui pela existência do fato

desconhecido (ibid., p.. 128),.

Tudo que foi dito até agora nos permite estabelecer a

importante diferença entre indicio. e presunçáo simples.. A presunçáo 

simples., já vimos,, mas vale repetir,, é o resultado do procedimento 

lógico fundado no indicio., Ü indicio é o fato conhecido que se 

relaciona com o fato que deve ser provado,, ó a base do raciocínio 

presuntivo (CÜVELLÜ.,- 1983., p,. 117).. ü indí cia é o meio de prova
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propriamente dito., ou,, em outras palavras., a prova em sentido 

objetivo.. A presunção tem mais a ver eom a con vi cçáo,, a prova em 

sentido subjetivo (111 RAND A , 1983., p.. 61)..

Quanto ao relacionadiento entre o fato cuja existência se 

pretende provai" e o indicio,, poderíamos formular as seguintes 

hipóteses:! o indício é a causa e o fato., o efeito;; o fato é a causa e

o indício,, o efeito;; embora .náo- seja nem causa nem efeito do fato., o

indício vem ligado a ele,, sendo ambos., por exemplo,, efeitos 

cumulativos de uma mesma causa»

'Passemos,,, agora,, ao exame dos requisi tos necessários ao uso de 

presunções simples..

(!) Código Civil francês., em -seu ar t,, 1 » 333 ,, dispõe que .a... .força 

p r o b a t ó r :i. a <:l a s p r e s U ri ç õe s s i m p  1 e s r e p o u s a no s b  eguintes f a t o r e s ;; 

gravidade., precisão e concordância.. Ademais., somente autoriza ao 

magistrado o recurso às presunções simples.., quando cabe a prova 

testemunhal (apud FÜRIEES,, 1974., p.. 23)« No mesmo sen tido,,- mas sem

restringir- o uso de presunções simples aos casos em que se admite a

prova testemunhal,, o Código Civil italiano,, em seu artigo 2 »729«

Presunçáo grave é aquela na qual o relacionamento -entre o fato 

conhecido (indício) e o fato desconhecido que se quer provar ê 

bastante- provável,, embora náo .-seja abso 1 u ta men te certo (U1BBÜNA,,

1942,, p» 403;; I1AFFFZZÜN1 „ 1967,, p.. 224)» Preeisáo si-gnificá que o

indício é relacionado com um único fato descon hecido., aquele que se 

quer provar., e., náo.,- com vários fatos desconhecidos que. possam ser 

excludentes entre s:i. (LFSSONA., 1942., p.. 404;; I1AFF EZZÜNI 1967., p-

224)» Pela concordância., todos os indícios em jogo,, quando houver 

mais de um., devem' apontar na mesma direçáo (IJIBSQMA,, 1942,, p,, 404;; 

MAFFEZZON1 ,, 1967 ,, p ,, 224 )
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E bem de ver que nenhum dos requisitos mencionados exige,, do 

ope rad o r j n r í d :i. co,, res pos tas ex a tas ,,. a-bso 1 u tarnen te ee r t a s lia :i. s uma 

vei ,, o ob':iet:i.vo síío aprox imaçôes verossímeisM Assim., a gravidade ê 

medida pela régua do provável .. O mesmo se diga da preeisáo* No que 

respei ta á con cordvli ici a ., ela só deve ser- exigida quando vár ios 

indícios estiverem em j o g o o que nem sempre acontece..- E errôneo., em 

face deste ül timo- requisi to,, considerar-se ind'ispensável a ex istên cia 

de mais de um indício.. Basta um único., se for sufi cien te para formar 

o conven cimen to do magistrado (LESSONA., 1942., p.. 405).. A propósito

desta questáo,, segundo nos informa FÜR1ERS., em célebre julgado.« 

datado de 29/09/1932., a Corte de Cassaçáo francesa decidiu ser 

dispensável- a pluralidade de -indícios,«- apesar do Código Civil 

mencionar o requisi to da concordância . ( 1 9 7 4 p.. 23) .. A plural idade de 

indícios,, em alguns casos,, é importante., Assim.« vários indícios em s:i. 

fracos (quer' dizer,, com baixo teor- de gravidade e precisáo) podem,, 

somados ., levar a uma presun çáq rela 11 vamen te segura (L.ESSÜNA,, 1942,, 

p.. 406) .. Cs. requisitos men c.ionad os,, enfim,, náo criain um regime de 

prova legal para as presun<;:ôes simples (o que aconteceria,« v»-g.. ,, caso 

se exigisse a plural idade de indícios).« náo tolhendo em demasia a 

liberdade do juiz na apreciaçáo das evidências -indiretas trazidas ao 

processo,.

Mo D:i.re:i. to brasileiro náo há merjçáo a qualquer dos três 

requisi tos „ ü art,. 335 do Código de Processo Civil fala., 

iê // ê/li däii "Eêgras de experiência comum

subm.i.ni st rad as pela cfjservacáo <;|<;> que ordinariamen te acoii tece" - Máo 

obstante., há que tê -l <::• em conta na prá tica j ud i <:.:an te ., pois que se 

a p r e s e ri t a m c o m o u m b o m r o t e 1 r' o p a r a a a f e r* :i. ç á o d a v e r o s s i m i 1 h a n ç a d a s 
p r e s u n ç cies s i m p 1 e s .,



QuestíáTo que ainda' cabe considerar é a da presiin díio que leva a 

outr a presunção/ Máo há nenhuma res t r:i. eáo absoluta a tal 

en cadeamen to„ mas certas d if i culdades a ele relacionadas impõem um 

maior cuidado do aplicador da norma.. Os fatos relevantes para a 

caracterizando de uma presungáo absoluta., que tem natureza de norma 

substan ciai podem ser provados com aux í 1 :i.o de uma presun cáo simpeles.. 

Quanto, ás presunpôes legais- relativas e ás presungões simples., o 

maior afastamento da 'segunda presunçáo relativamente ao fato que se 

pretende provar implica,,- ha-turalmen te,, acréscimo de insegurança,, pois 

há a soma de duas meras probabi 1 idades,, que., conjugadas., tornam mais 

duvidosa a existência do fato importante para o deslinde do processo.. 

De qualquer maneira., tida em conta essa advertência., as presuncões de 

presunçées sáo adm:i. ssl ve:i. s .. No Direito italiano., opinam pela sua 

possi bil idade LES30NA (1942., p.. 412) e I1AFFFZZÜN1 ,, o qual. nos dá

conta da jurisprudência favorável naquele pais (1967., p.. 236., nota

13) »

Nada impede„ também,, que uma presui ipáo simples' sej a uti.l :i. zada 

para infirmar outra presunçáo simples ou uma presunçáo legal 

relativa,, Igualmente,, pode infirmar a convicçáo oriunda de provas 

diretas oi.r representativas.,

Em conclusáo., diríamos que-., em nosso- ordenamento processual ,, 

as presun titios simples náo estáo sujeitas a um regime de prova 'legal« 

Sua utilixaçáo náo se depara com limites rígidos.. Os resultados que 

elas proporcionam náo sáo certos., mas provável Sj, e é o que basta (em 

outra parte do trabalho., teremos oportunidade de explorar os 

problemas da verdade e da verossimi 1 han ça nos processos j urisd.i ciohal 

e ad.min :i.st ra t i vo ) ,.

Para FÜEIEES., as presun çcles simples permitem "mettre en
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lumière lu for'ï cl amen taie différence de ce qui est un fait prouvé en 

droit et un fait prouvé dans toute autre discipline" (1981., p.. 23)»

Em outras palavras., com isso,, quer ele dizer que a ca ra c te ri zaçâo dos 

fatòs :, no Direito,, náo pressupõe uma in vest iqaçáo táo exaustiva da 

rea 1 i d ad e ( :i. l:> :i. d „ p » 24 ) ..
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3  , . 3  F 1 C Ç D E S
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l::'ara Jean E1VEE0., sáa f :i. ccfíes que fundamentam alguns d o s  

■pilarei, do ecl :i. fí ci o .;i uri cl:i. o ocidental.. 11 us t ra essa observação' com 

diversos exefiiplos,, dentre os quais o da democracia representativa,, na 

qual a vontade popular é exercitada pelos representantes do povo 

(1974,, p„ 104),, Pode haver algum exagero na idéia,, mesmo porque 

diversas dessas ficçóes nâ'o chegam, a se manifestar no- universo 

jurídico,, Mo exemplo citado,, a ficçáo tem caráter mais político do 

que jurídico» De qualquer maneira., náo há duvidas que as ficçóes 

ainda exercem um papel de relevo nos modernos ordenamen tos..

Assim como fixemos em relação às presunçóes 3 e de modo a se 

evitar equívocos,, devemos buscar um çon ceito jurí di co de ficçáo» Caso 

con trá.r io ,, a ex cessi va general idade dq vocá bulo não nos possi bi 1 i tará 

um instrumental de trabalho útil,,

Segundo o entendimento corrente,, o que diferencia presunçóes 

de ficçóes é o relacionamento entre fato conhecido e o fato 

d es con hecido „ Enquãn to naquelas essa relaçáo é provável ,, n e s t a s p e l o  

contrário,, é ■ iíiiprovável ou,, desde logo,, sabida inexistente«' Para 

alguns., à idéia de probabi 1 idade.maior ou menor,, deve ser,, de plano,, 

excluída., no caso das ficçéíes,. Assim,, as íie^des sempre impl :i. cariam 

falseamento cia realidade,, por via de equiparações entre coisas que 

nela náo se equivalem,,

A idéia de que as ficpfíes distorcem.a. realidade é passível de 

crítica.. Em outro tópico,, já alertamos contra a utilixaçáo dos 

valores verdadei ro/íalso relativamente às normas jurí dicas» Vimos,,



entât), que n'à'o há cabimento, numa perspectiva jurídica, em se imputar 

tais valores a institutos jurídicos,, tendo em conta a sua maior ou 

menor correspondência com a realidade tática.. A lei n®ío faz

enunciados sobre fatos., com caráter cognitivo., mas., no dizer de

I...AREMZ, traz. uma ordenação de vigência (1989., p., 3:1,2).. A linguagem do

legislador, por vezes., pode passar uma impressão contrária., guando,

por exemplo,, faz uma equiparação entre fenómenos da realidade (X::::Y ) ..

Cabe ao jurista reconfigurá-la, dando-lhe um sentido normativo.

Ressalta BAYART que "le recours à une fiction permette d'exprimer

d'une manière concise ce qui, autrement., ne peut se dire que dans une 

phrase longue et laborieuse" (19 74., p, 29), A s s :i. m , ainda segundo o 

mesmo autor,, a ficç,:<Yo "nul n'est censé ignorer la loi" (a ninguém ë 

dado ignorar a lei) tem o sentido normativo de "sauf le cas 

d ' ignorance invincible, la loi s'applique même á ceux que l'ignorent" 

(salvo no caso de ignorância invencível, a lei se aplica mesmo 

àqueles que a Ignoram) (ibid, p, 32), Mâ'o podemos., portanto.,

confundir artifícios de linguagem e técnica legislativas com juizos 

sobre a realidade,

PEREZ DE AVAL A., em consonância com o exposto., ensina que a 

■ficçáo ná'o falseia a realidade extra/jurídica, mas cria uma verdade 

jurídica distinta (1970, p- 13), Para ele, há dois tipos de ficpô'es: 

as próprias, que criam conceitos que nâ'o encontram correspondentes na 

real idade pré” I uri d :i. ca ;; e as equ :i. paradoras, que as s:i. ml 1 am d i feren tes 

objetos da realidade pré-jurldica (ibid, p- .1.7), Sob o ângulo 

normativo, vê nas f :i. ctdes proposicífes incompletas (ibid, p, 1. h ) .. Esta 
ditima idéia nos leva á car acter:i. zac<?(o nor mativa das ficcdecg que tem 

sido muito explorada pela doutrina»

EOSEHBERü vislumbra na f :i.cç'à'o um procedimento técnico que 

equipara fatos, coisas ou pessoas, para os fins de extensâ'o de um
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regime jurídico a situações náo iniciaimente previstas na norma.que o 

instituiu- (1936,, p.. 191) „ Para l::'ERELIvIAMN,, as ficçóes náo criam falsas 

e q u :i. p a r a ç ó e s c o m c: o i s a s d o m u n d o h a t ia r a 1 o u s o c: :i. a 1 ,« m a s e cj u :i. p a r a m 

regimes jurídicos., no que nada têm de artif :i. ciais., pois os regimes 

jurídicos náo 'existem anter iormen te ás normas positivas' que os 

instituem (1974., p.. 34 3).. Cite ••se., -ainda., Jerzy WRÜBLEWSKl ,, ,‘que,,

igualmente., visualiza as fi cçcfes como 'normas remissivas (1974,, p» 

70).. A ficçáo é j, em suma., um -procedimento de técnica legislativa que 

amplia em relaçáo a determinados fatos o regime jurídico previsto 

para outros,. E um modo abreviado., s:i.n té t;i. co,, de criaçáo de normas 

jurídicas.. A explicaçáo dada a propósito da natureza normativa das 

presunçOcs absolutas também calha., pois., para as fi cções,, o que., 

contudo,, náo as torna idênticas sob uma perspectiva jurídica..

A utilixaçáo da referida técnica náo responde- unicamente a 

exigências de economia 1 ingllística., mas., como veremos em tópico 

subseqüen te ,, de:i. ta raí xes em questões cul turais ..

Contra as opinl ócs a cima citadas., coloca-se dean DAB1M., para 

quem a ficçáo., em regra,, náo é um mero recurso 1 ingllís t i co,, mas 

substi tui ., al ter*a „ a própria represen taçáo cori cei tual cio real (1933,, 

p.. 280).. Para ele., só há f:i. cçáo na contradiçáo a uma realidade 

natural „ náo a uma realidade jurí dica,, 'caso em que se dá uma 

derrogado normativa (:i. bicl., p.. 284).,

DELGADÜ-ÜCANDÜ,, segundo o qual a f i c:ç;:áo caracteriza-se como 

norma remissiva., acrescenta que opera ela uma assimiIaçáo cie relações 

sociais cl iferen tes em natureza., /nas similares em funçáo* o que a 

diferencia cia -analogia (1974., p.. 79).. A assimilaçáo náo é completa,,

mas só tem' em v:i. s ta cie terminados propósitos,, ou melhor., específicos 

e f e i to s j u r í d :i. c: o s ( :i. b :i. d ., p .. 8 3 ) ..
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Em vista do exposto., cabe agora perqui r:i.r se., sob o prisma 

. Jurídico., é possível diferenciar presunções absolutas de fi cedes, vex 

que ambas funcionam como normas remissivas (e., algumas vexes., 

restri tivas) ..

Encarados os dois institutos numa' perspectiva pré-juridicaj, na 

análise das raxões do legislador., a diferença é evidentei; as 

presun ç;:ües absolutas têm a ver com relações causais en tr e dois 

fenómenos;; as ficções ignoram' tais relações« Daí clixer PEEEZ DE AYALA 

que a ficçáo cria uma realidade., enquanto a presunçáo absoluta cria 

uma relaçáo '-entre duas realidades., com base em regras da experiência 

(1970., p.. 24).. Segundo GEMY., ao contrário das presunções absolutas,,

as f:i. cções sáo construí das sem considerações sobre a verossimi 1binça 

entre dois fatos (1921., p.. 360)..

Já sob o prisma jurídico., parte da doutrina costuma 

identificar os dois institutos... Para RÜSEMBERG., presunções legais 

irrefutáveis nada mais sáo do que f i cções (1936,, p„ 192).. Igualmente,, 

DEC KER ., seg un d o o q uai a d i s t ir» çáo só e x :i. s te no mun d o p r é • j u r 1 d :i. co,, 

na embriogenia da norma., pois ambas., ficçáo e presun çáo absoluta., 

adentram no mundo jurídico como verdades (1972., p.. 464)., Aloísio

SURGI K „ 'no mesmo sen tido ., atri bui idên ti cas conseqhõn cias j uríd 1 cas 

aos dois institutos., considerando ter a diferença apenas valor 

teórico (1921., p.. 398).. L.ESSÜMA,, por sua vex., também vislumbra uma

identidade de .efeitos entre presunções.e ficções., embora ressalte uma 

diferença genética entre elas (1942., p.. 143)..

Parece-nos,, entretanto, que o problema é mais complexo do que., 

á primeira vista., aparenta ser,.

Antes de con t inuarmos., é importante lembrar* que as distinções 

e classificações náo sáo ancoradas na essência das coisas.. Náo sáo
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vêrdadei ras ou fal sas., mas .úteis ou inúteis.. ■ Em Direito., a utilidade

classif:i. ca tór:i.a tem a ver com a possi b:i. 1 idade de se relacionar a

diferentes corneei tos diversos regimes jurídicos.. Assim., só terá 

sentido falar-se em normas remissivas com base fictícia e normas 

remissivas com base presuntiva., se ás diferentes espécies forem

atribuíveis caracteres jurídicos que lhes sejam próprios» Para além 

d i sso ,, sob o pr :i. sma j uri d i co sequer é poss ível men <::i onar d i í eren ças 

" merameh te" teóricas.. Tentaremos demonstrar que há., de .fato.,, 

diferenças práticas. na aplicaçáo de remissões f ietí cias e remissões 

presuntivas..

Realmente., tan to as f :i. cções., como as presunf,:des absolutas,, 

sáo., sob o prisma estrutural,, normas remissivas (ou restritivas,, em 

alguns casos) ., Messe aspecto,, náo se diferenciam,, desempenhando

f un ções sin tá t:i. cas idênticas Ambas possi b:i. 1 i iam o enquad ramen to de 

novos fatos em um regime jurídic:o já existente (ou a exclusáo de 

fatos que cairiam sob tal regime)., lias., segundo estejamos em face de 

presunçóes absolutas ou fi cções,, a extensáo da abrangênc:ia do regime 

j ur í d i co será maior ou menor* „ Ex pl 1 ca - s e A s  normas r emi s s i v a s a o  

serem aplicadas,, podem levar a resultados indese j ados:: a utilizaçáo 

de todas as normas j uri dl cas do regime ao qual se fez remissáOj, pela 

plena equi paraçáo., quando o que' se tinha em vista eram apenas algumas 

regras., alguns traços cio regime j uri cli-co ..■ Ma turalmen te ., o apl :i. cador 

e a'c|uestáo. j á foi objeto de in terminá ve:i.s disputas doutr iná rias,, riem 

sempre está em condições cie aferir* a vontade' do legislador*,, partindo- 

se d o p ressu pos to., su b j e t i v :i. s ta.., d e q ue e 1 a ten ha a 1 g uma re 1 e ván c: :i. a » 

A presunçáo absoluta,, como vimos,, é construída a partir cie um. vínculo 

natural entre dois fenômenos., resulta, de uma relaçáo entre eles,, 

constatada a partir da observaçáo cio que., em geral,, acontece* Devido 

a isso,, o apl i cador está autorizado a considerar a remissáo de forma
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bas tan te am p 1 a ,, :i. s to é ., a t ri bu :i. r á h :i. pó tese cí e fã to n e 1 a p rev i s ta a

maior parte cias conseqüências jurídicas ligadas á hipótese de fato da 

norma a qual se fax a remissão., quando não todas.. Relativamente as 

f :i.cçôes,, clã- se -o con trário,, Não há um forte vínculo “natural“ entre 

es fenômenos equiparados,,-, par a efeitos, normativos,, A remissão« aqui ? 

não abarca a totalidade do regime j uri di co- existente,, mas apenas 

aqueles seus aspectos que,, em vista dos fins e dos valores em .jo.qo’,,. 

são relevantes para a equi parado« Cabe ao aplicador um trabalho de 

“sintonia fina" .,' no qual a letra da norma não lhe oferece grande 

apoio» E de LAREMZ que’ extraímos tais ccm clusftes i:

A ficção.;, em virtude cio efeito sugestivo cia .formulação,, 
comporta o periqo de ignorar a diferença efectiva que., por 
certo,, existe entre E 1 & p-̂  ;f assim., a equiparação -vem
certo,, existe entre Px e . P52., e., assim., a equiparação vem

alargar -se para além do que é substancialmente defensável„ 
Além disso., a remissão na veste cie uma ficção só deve ser 
entendida de -’modo. a que a norma., para a qual. se remete., seja 
aplicável “ correspeet:i.vamente“ (1989., p.. 313)

Entende- ainda que o alcance da remissão ou restrição é função 

do “ con te x to e d o es co po d a 1 e :i. “ ( i bi d ., p.. 31 4) ..

Numa perspectiva ex clusi vamen te positivista., o discrimen feito 

não tem sentido.,, pois se baseia em considerações sobre equi valências 

fáticas en tr e fenômenos» Nos tópicos :i.'ntrodutórios,, procuramos 

esclarecer nossa posição a respeito do objeto e do método de 

trabalho do jurista., que., segundo pensamos., com fulcro nos autores 

então citados., não se restringem ás normas (objeto) e á sua análise 

lòg 1 co--formal (método) .. ü jurista deve trabalhar., de forma integrada., 

com fato., valor e norma., na abordagem triclimensicinalista de Miguel 

REALE» O jurídico continua tendo seu estatuto próprio., mas já não 

completamente isolado da realidade» Conseqüências práticas dessa 

postura., para os efeitos do presente trabalho., estão em .que a



aplicação das norítias reíii:i.Bs:i.va<i> há de ser feita á vista da maior dia 

ínenor relação., prox imidade,, en tre fenêmenos soc:i.a:i.s e naturais 

previstos I * :i pote t :i. camen te .. Trata-se de uma questão de semântica 

normativa..

Sob o aspecto lógico,, estrutural,, sintático,, já foi dito,, 

presunçôes absolutas e f icfôes-- se igualam,« carac ter i z ando-se ambas 

como normas remissivas (ou restritivas)„ Como a ciência do Direito 

não se restringe a essa análise., a diferença pode ser’ encontrada 

tendo-se em consideração os fatos e os valores,. Dal pudemos 

arquínen tar que o., por assim dizer., “grau de remissi b:i. 1 idade" da norma 

que institui uma ficção ou uma presunção absoluta depende diretamente 

da maior ou menor’ equivalência entre os fatos.,

Quando a equivalência natural inexiste,, tendo cunho unicamente 

normativo,, estamos em face de uma ficção e., então,, recomenda—se maior 

cautela ao aplicador,, na extensão do regime jurídico da norma a que 

se fez remissão.. E que,, como dito., a ficção não se baseia em ligações 

naturais entre os fatos.. Por’ isso., a igualdade de tratamento jurídico 

de d.iferentes •fenômenos (na norma remissiva) ., ou a desigualdade de 

tratamento de fatos similares (na norma restritiva) deve encontrar 

um firme ponto de apoio nos valores contidos nas normas em questão., 

sob pena de ofensa ao 'princípio, da isonomia,,

Va lendo-nos desse raciocí n :i.o ,, podemos af :i. rmar que,, mesmo en tre 

presunçôes absolutas., a maior ou menor verossimi j. hança implica 

variação no “grau de remissi bí lidad.e"

Em suma., mesmo que o legislador iguale X a Y cabe ao 

aplicador ., considerando ' os fatos e os valores em jogo., perquirir até 

que ponto., em termos de efeitos jurídicos., a paridade ó - justificável-. 

Esse trabalho., porém., não encontra respaldo no positivismo normativo.,
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sob cuja .perspectiva presunções e fi cções náo se diferenciam,, pois 

implica a cx:«nsideraçáo integrada de normas., fatos e valores«

De certa forma,, acabamos voltando ao ponto de partida,, a 

saber:! a diferença jurídica entre presunções absolutas e f:i. cções 

rad i ca *se na maior ou menor proximidade en tre os fatos previs tos nas 

normas,, que provoca variações na extensáo ou restriçáo do regime 

jurídico.. Isso náo quer dizer que tenhamos,, por* via transversa* 

retomado a cri ticável idéia de que as ficções., ao 'contrário das 

presunções absolutas., "falseiam" a realidade,, igualando fenômenos 

diferentes ou.desigualando fenômenos iguais»

Certos autores procuram 'identificar outros efeitos práticos na 

d vferença jurídica entre presunções e fi cções» 'Assim., por exemplo., ao 

contrário das fi cções,, as presunções ad.mi tem interpretaçáo extensiva 

( NAVARRINE e A 8 0 E E Y 1983,, p., 10)» Essa idéia náo nos parece

aceitável ,. A amplitude da -in ter pretaçáo náo varia pelo mero fato de 

se estar em presença de uma ficçáo oú de uma presunçáo absoluta» Us 

valores que justificam a remissáo normativa também podem justificar 

uma sua in ter pretaçáo extensiva,, tenha ela base fictícia ou 

presun ti va » E importante- ná'o cònfund :i.r: o problema da in ter pretaçáo 

extensiva., que está mais ligado,, aqui,, com. a conotaçáo c* 

pr in ci palmen te,, a denotaçáo da hipótese de fato da norma remissiva., 

com o problema,, sobre o qual já d i s c o r r e m o s d a  maior ou menor 

extensáo da remissáo,, em termos de efeitos jurídicos ligados a 

hipótese de fato da norma remissiva..

A doutrina,, por vezes., trata de dif^v^nc.i^r a Yicçáo da 

analog ia ., Segundo OEM Y ,, têm em c:omum o fato de ambas es tar em 1 igadas 

a um an tigo t r o n c o u m  insti tuto conhecido cuj a apl i caçáo se pretende 

estender* a novos casos (1921 p» 390),. Para além disso,, se distinguem,.



na medida em que,, ao contrário da ficção,, a analogia aproxima 

situações» vizinhas,, uma delas normada., e a ou tra não., as quais., - em 

face dos valores e das finalidades contidos na norma., comungam de uma 

identidade de caracteres essenciais (ibid., p.. 391).. Para DELÍTADÜ-

OCAMDO, na analogia há igualdade natural., enquanto que na ficção há 

igualdade- de 'função (1974,, p.. 81).. Para. nós., o - essencial- está em que

a analogia é um recurso de integração da norma jurídica., ao passo que 

a ficção é a própria -norma jurídica.,

Calha indagar se., 'além das ficçôes legais., hA ficçôes 

j u r :i. s p rud en c: :i. a i s e d ou t r :i. n á r :i. as,, l::,EPEUvlANM,, ao 1 ad o d a s 1 eq a i s ,, 

admite as ficçôes doutrinárias e j urvi spruden ci a:i.s (1974 ,, p » 343)..

DELGADO •ÜCANDÜ (1974,, p„ 82) e FOPIEPS (1974, p„ 23) também falam em 

ficçôes j ur:i. spruden ciais „ GENY., por sua vez „ defende a existência de 

f :i. cçôés doutrin á r:i. as ., que servem para ex pl i ca r uma norma j uri d i ca 

(1921., p., 383).. Ivlas., dentro do conceito que adotamos de ficção,, que é

uma modalidade de norma remissiva., não se pode admitir a existência

de ficçôes doutrinárias e j ur;i. spruden ciai s,. Estas e aquelas -  e

retomaremos a idéia mais adian te .. caracter ! zam-se,, o .mais das

vezes., como pseudo-ex pl :i. cações que encobrem uma deficiência de 

f undamên tacão jurídica..
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3.4 CRITICA A UTILIZAQAÜ DAS . PFÍESUNÇOES E FICpQES
74

Mos tö picos an tecedeii tos „ o s. tu cia mo s. a funç-áo jurídica 

deseínpen hada pelas presi-in^Wes :t especial íiien te as absolutas,, e T:i. cçd/es „ 

Cabe,, agora,, perqul rir outras fungCíes <:|ue costumam cumprir,, furíjílíes 

estas que justificam a sua permanência no universo j ur :í.d :i. c:o

Mo que respeita ás ■ presun çfíes ■ absolutas e ficpfjes,, vimos que,, 

sob o aspecto nor mativo,, funcionam elas como r egr as de remissão,, isto 

én ampliam o regime .;i ur':f. d:i. c:o relacionado com determinados fatos a 

outros fatos nSo previstos na norma . que o instituiu., e., em alguns 

casos,, de restri çá‘o„ Se assim é,, nS'o seria mais simples eliminar 

qualquer alusuo a presun çfíes e ficçtfes? Mu o deveria o legislador* 

simplesmente aumentar' o rol de fatos previstos ria norma? Procedendo- 

se assim,, estaria mantida a economia lingüística proporcionada pelo 

uso de ficçoes e presun çíjes,, mas sem os equívocos e preconceitos que 

a mençáó a esses institutos provoca,, Sob o aspecto Técnico.* esse 

seria o melhor caminho,, o mais realista,. Ocorre que há justif:i.cativas 

de diversa Índole para a manutenção desses vocábulos,, mesmo que o 

substrato j uri d :i. co ao qual eles se referem se j a ma :i. s adequadamen te 

d e n o m :i. n a d o d e n o rm a r e m :i. s s :i. v a (o u r e s t r :i. t :i. v a ) « A q u i ,, o r i g o r 

te rm in o 1 óg i co e a p r e <:: i suo té cn :i. ca ced em pa s so a :i. m pos :i. çôes,, d 1 g amos 

assim,, psicossociais.,- como passaremos a ver „

Com efeito,, as presun çées absolutas e f i cedes exercem um 

importante papel no -desenvolvimento e aceitaçáo cias mudanças 

jurídicas,, O jurista (e também o legislador ) ,, em regra., inclina-se 

por conservar o sistema jurídico com o qual- opera,, Assim,, busca 

prontamente enquadrai- novidades em categorias jurídicas já bem



conhecidas., com as quai s está habituado a traba J. bar » Dai., por 

exemplo., a recorren te indagação sobre a natureza /jurídica dos 

institutos., - que nada''mais é do .que uma -forma de associar o novo ao 

velho.. E precise identif icar o novo 'com o /i á ex is ten te., evitando-se,, 

ao menos para se manter as aparências., a ruptura com a tradição.. E 

essa iden t:i.f i cação que. confere uma certa " leg :i. t imid.ade" ás mudanças. 

D ABI IT., citando IHEPIMG,, ressalta a importância de se J. j. gar as novas 

relações ás inst :i. tui çôes /i uri di c:as antigas (1935,, p.. 322) ... Dessa

forma,, evitá-se uma quebra visível de conti nui dád.é do sistema j, 

possi bi 1 i tanclo-se ., ao menos' em aparência,, uma mudança gradual,, ao 

invés d e  uma alteração abrupta (ibid., p.. 338).. GE MY., cie sua feita',, vê 

uma necessidade quase instintiva de se garantir a continuidade 

regular e metódica cio desen volvi men to ;iurlclic:o (1921,, p.. 365),, com o

enquadramento do novo em formas preex is ten tes (i bid., p.. 376).. Assim 

também entende DELGADÜ—OGAITDÜ., para quem as ficçôes garantem o 

abandono não traumático de princípios consagrados que ,.;iá vão deixando 

de cor responder ás- ex j.qênci as cio novo tempo (1974., p.. 89),,

Pois bem., no sentido apontado., as ficçôes e presunçôes 

absolutas têm uma função bem definida„ Elas relacionam, o.novo corn o 

velho., por meio de equiparações., mesmo quando., como se dá com as

ficçôes., não ha/ia., sob o ângulo fátieo,, iden t ifi c: ação ou similitude

entre os fenómenos.. Permitem,, desta forma., que’ novos valores sejam

:i.n troduz iclos no. ordenamento,, sem que o choque com os princípios

consagrados se/ia tão evidente (DELGADÜ-ÜCAMDÜ., 1974,, p,. 76) „ Ajudam.,, 

em suma,, a introduzir* uma nova idéia., sob a capa de um instituto 

antigo (FQRl EPS,, 1974,, p.. 23)..

Ocor re que,, s e d e  um 1 ado'., os :i.n s t :i. tu tos em ex ame c.on t r i buem 

para introduzir a novidade,, mascarando-acle outro., eles impedem o 

pleno desen vol vimen to das novas regras e - princípios acolhidos,, cle
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•forma sab- reptí c:i.a ,, no ordenamen to,. DAB1M assim retrata o problema r, 

"Pour produire doo f ru:i. ts et dégager soo- v:i.r tual :i. téB,, ce princi pe 

deiiiande á pouvoi r o. ' aff :i. rmer au grand j our .» dans sa pleii ie autononvie 

et sous un vêtement coriceptuel taillé à sa nie^ure" (193á,, p.. 339).. A

medida em que a nova idéia vai adquirindo foros de cidadania no

t. i i' \ I Ó í ' •* A í».;; ‘ M r .  ) í i, I. > I. i f. í ,• . •» • U  j. •’ l ■’ i \ \ . t j U  l • I í I . \ \ i U  \ ’ Í! “  ; l \ ;• A  i i A  ' f. V  I H  M  I ••v I ,

que lhe proporcíonou energias e • just:i. f :i.cat:i.vas que 1 1ao er cou ms sums 

próprias., deve ser retirado., pena de impedir o seu desenvolvimento 

ulterior.. 0 que antes era útil., por evitar uma ruptura sistemática..,,

torna-se., agora,, um peso (F Ü E I E K S 1974,, p.. 2d),. Em conseqüência'-., as

■f:ic:ç;Óes e presuncóes absolutas devem ser substi tuídas por normas mais 

diretas., as quais náo mais estáo presas., por um ar tif :í. cio 

1 ingüí st i co,, aos velhos conceitos e institutos..

Considere-se., ainda., que as presunqóes absolutas e f :i. cúifes têni 

seu luqar pr óprio nos sistemas fechados., ti picos do cor»cel tualismo do 

século passado., Neles,, as quebras s:i.stemá ti cas., sempre negadas,, sáo 

encobertas., escondidas,, com o uso de equi paraçóes.. Ilod iernamen te ,, o 

sistema jurídico é encarado como um sistema aberto., capaz., por 

conseguinte,, de absorver novos valores e conceitos sem maiores 

traumas,. Ná‘ o so-? justifica mais., desta forma,, em prol de .uma. 

questionável economia 'conceituai e de um apego excessivo á manutenção 

do edifício lógico existente,, a desfiguraqíVo de novos fenómenos 

j uri d :i. cos,, pelo seu enquad ramen to f or ç ado em cateqori as vetustas ,. Ü 

que,, an ter iormen te ,, era. uma , necessidade imposta pelo estágio de 

de sen vol 'vi mento, da ciência jurídica,, hoje representa inútil exercício 

teó r :i. co..

A crítica que vem de ser tecida calha tanto ao legislador,, 

quanto ao intérprete e apl:i. cad.or da nor^na jurídican Ílesíiio quando o 

legislador’ náo fax uso expresso de presunqíjes absolutas e fiches.,
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ciou tr:i.na e j ur:i.spruclên c::i.a ,, para j ust if i c:ar determinadas noríiias

j uri d i eas o obter . parâmetros para a sua in terpretaçõo o. apl ;i. ca^cg

socorrem-se desses institutos.. Tal proceder., o mais das vezes., revela 

iiísuf :i. ciência cie fundamen taçõo doutrihária ,, que pode ser suprimida 

através cie um esforço racional :i. xante (GEMY,, 1921., p.. 411).. Exemplos., 

nesse sen tido „ de equívocos doutriná rios nS'o Tal tam.. A j ustificatlva 

doutrinária da inexcusabi 1 idade do desconhecimento cia lei; foi „ 

■durante muito tempo., fundada em presunçáo., ou até ficçáo,, cie seu 

eonheciiiien to,, explicaçáo esta -que é bastante artif :i. ciai ., embora ainda 

adotada por autores como LESSÜMA (1942., p» 132) .. sendo., com vantageíig 

substituída pela idéia cie obriqatoriedade da lei., conheçam-na ou nSo 

os seus destinatários (GEMY,, 1921,, p.. 412).. Mo que respeita á coisa 

julqacla., também procurou-se explicá -la,, .;iá desde o Direito canônico 

medieval., a . partir da idéia cie presunção de verdade,, que foi

defendida,, dentre outros., por P0TH1 ER e SA71GMY (L1EBMAM,, 1984,, p„

16) ,. Hoje., essa justificativa é rechaçada „ Considere-se,, nesse

sentido,, as opiniões de LESSÜMA (1942., p.. 240) e I... I EB MAM (1984,, p..

16),, Diga-se o mesmo da fundamen taçáo das normas supletivas numa

pretensa vontade presumida dos ■contratantes,, Messe caso., mais correto 

é afirmar que o legislador., face à ausência de man ifes taçáó expressa 

das par tes sobr.e o prob 1 ema ,, :i.mpós a so 1 uçáo cjue ele cons:i.derou ma:i.s

justa., sem se ater a qualquer vontade hao revelada dos contratan tes „ 

A propósito cia vontade contratual presumida., Araken de ASSIS fulmina 

a aplicaçáo de tal idéia ria explicaçõo da condiçõo resolutiva (1991,, 

p„ .53) ígualmente,, CAMARIS,, lembrando que "a aceitaçáo cie convenções 

'tácitas' entre as partes é ,, por causa cio seu carácter fictíciOj, 

reoon liecidamen te., sempre um indício claro de .que existe uma

fundamen taçáo aparente' e que.,, em conseqílJÓn c i a a s  premissas carecem

de correcçáo" (1989,, p„ 192,, nota Sb),. Aincla no campo contratual,,
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fundamentou 'se, nutn primeiro momento,, a teoria da imprevisão numa 

cláusula tácita., oriunda da vontade presumida das partes,, idéia que,, 

nos desenvolvimentos ulteriores da teoria., veio a ser refutada 

(VIEIRA HEI 10., 1989, p.. 129).. No instituto da lesáo, Caio Nárfo da

Silva PEREIRA fornece-nos dois exemplos de explicações com base em 

presunçôes, corren tes na idade média ï punição mais severa da Iesâo 

enormíssima, por- se presumir o dolo daquele que se favoreceu (1993, 

p» 35) ji inexistência de 1 esâo, quando o vendedor conhece o valor da 

coisa, presumindo-se, em tal caso, ter ocorrido uma doação (ibid, p. 

47)« 8 recurso a presunçôes, como forma de salvai' as aparências,

também foi .. e, infelizmente, continua sendo ..  muito importante em

matéria de responsabilidade civil.. Procurou-se manter a 

responsabilidade subjetiva, incapaz de responder aos novos riscos de 

uma civilização industrial, pela introdução de uma série de 

presunçôes de culpa, até o ponto de desnaturá—la, á culpa, 

completamente (VIEIRA METTO, .1989, p. 32).. Bom exemplo disso, temos 

na responsabilidade do patr&'o pelos atos do preposto, que se buscou 

justificar a partir de uma presumida culpa ir> \'.igiluxudo (BATIFFfJL,

198.1., p. 303). Em todos os casos citados, e em muitos outros, o 

recurso a presunçôes e ficçôes oferece uma solução canhestra, revela 

uma insuficiência na fundamentação doutrinária - Basta, ensina 

ROSENBERG, uma mera alteração sintática na norma que pretensamente se 

■fundamenta numa presunçâ'o ou ficção, para que fique evidente o erro 

de fundamentaçíYo (1953, p.. 184). E diminuto, portanto, o auxilio que 

prestam â interpretação e aplicação das normas, em comparação com os 

valores e finalidades tidos em conta pelo legislador, cu.;ia pesquisa, 

esta sim, é da mais alta relevância..

Dutra d :i. f i culdadê relacionada com o uso de presunçôes 

absolutas é ficçôes já foi analisada mais acima.. Trata—se dos limites
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da remissáo a um regime jurí d:i.co preexistente,, problema que exige de 

aplicador uma percuçiente análise des fatos e valores em jogo.« 

Adverte GENY que as ficcttes tendem a produzir efeitos j urídicos para 

além do desejado pelo legislador ( 1921 ,, p.. 416),, Mo mesmo sen tido j,

BAYART (1974,, p., 33) ., Ilelhor,, assim,, desenhar’ um regime jurídico riovo

que., quando for o caso., incorpore elementos de outros já existentes.. 

A " pseudovan tagem" da simplificação sistemá tica,, que gera inútil 

economia' na ampliaçáo dos con cei tos cio sistema j uri d:i. <::o,, traz consigo 

um prejuízo para a regulamentado mais justa e adequada ás 

pecul iariedades do novo fenômeno ,. Advirta-se que tal problema náo ê 

exclusivo das fi cçcies e presuncttes absolutas ., mas a tinge as normas 

remissivas em geral.. Melas., a economia legislativa gera,, em 

contrapartida,, maior trabalho para o intérprete e para o aplicádor,, 

que elevem determinar até onde vai a extensáo ou restrição d o .régime 

jurídico« 1

Quanto; ás fundes tradicionalmente atribuídas ás fi cette s e 

presunçòes absolutas., parece--nos que elas. podem ser plenamente 

satisfeitas por normas substanciais ou por presúnçoes legais 

relativas e simples.. Senáo vejamos., Segundo Jean RI VERO., as íicqttes 

prestam-se para a .normatizaçáo do mais provável e também remedlam a 

impossi b:i. 1 idade prática cie se investigar determinados- fatos (1974,, p.. 

112) „ Para GENY,, as presunçttes. sáo usadas c:om os seguintes objetivos;; 

eliminar a di ficuldade de se provar a materialidade de certos fatos 

(1921,, p„ 233);; favorecer certas situaçttes jurídicas que o legislador 

valorou como dignas de uma prote^áo mais efetiva (ibicl,, p.. 292);;

combater’ a fraude á lei (ibicl,, p.. 29á);; e atender a outras razdes de 

ordem pública- (ibicl., p., 296),. Desde lego se percebe que., sem os

problemas supra, examinados,, tais funçttes podem ser adequadamente 

cumpridas pelas presunçcfes legais relativas e simples (no .que
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respeita à .dificuldade -na apuraçáo de determinados fatos e á melhor 

proteçáo de determinadas situações jurídicas) e pelas normas 

substanciais., despidas estas últimas de qualquer alusáo a ficção ou 

presun çáo., assim como pelo uso da analoqia e da interpretação 

extensiva,, quando cabíveis., Enfim., os vocábulos em exame sáo mais 

própr ios para gerar mal-en tendidos., do que para dot.ar o ' legislador j, o 

d ou t r in ad o r ou o mag :i. s t r ad o d e :i. n s t r umen tos ú t e i s em s eu t r a ba 1 ho..

Tudo considerado,, a conclusáo a que chegamos é que a economia 

1 ingü 1 s t i ca propor cionada pel as presui i ções absolu tas e f 1 cções,, que 

pode ser atingida por* outras técnicas., é razáo que náo justifica., por 

s:i. só., a sobrevivência desses institutos,, ou melhor,, desses r ótulos 

que encobrem normas remissivas ou.restritivas-. Se ainda encontram 

alguma 'acolhida' na dogmática jurídica., é porque,, repetimos., 

dissimulam a entrada no sistema de novos valores e princípioim Máo 

têm,, assim,, como institutos jurídicos'., luz própria.. Em outras 

palavras., sua, natureza é aquela das normas •remissivas., com as quais 

comungam os mesmos -problemas de ln ter preta çáo e 'aplicação.,, e., em 

alguns casos,, das normas restritivas,, Assim., há presunçáo absoluta., 

quando a remissão tem sua raxáó de ser numa relaçáo empírica entre 

certos fatos., que foi tomada em conta pelo legislador.. Ma ficçáo., a 

norma remissiva náo se fundamenta em relaçáo empírica entre fatos,, 

mas noutras razões que o legislador reputou valiosas para a extensáo 

do regime jurídico preexistente.. Conforme já dito,,- o relacionamento 

entre os fatos deve ser considerado relevante na determinaçáo da 

amplitude da remissáo., Por conta de tudo que foi dito., parece-nos que 

a exclusáo das presunções absolutas e ficções do vocabulário jurídico 

náo traria qualquer perda para a ciÉncia do Direito,. A linguagem do 

legislador,, nesse sentido., náo pode ser <̂ric<iKr<\d<ik como um obstáculos
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■' ei
basta ao jurista compr eendê -la em termos prescri t:i.vos e  náo 

descri tivos»

No que respeita às presun^fes legais relativas e às presunções 

simples., ao contrário,, apresentam elas uma relevância jurídica 

própria» Cumprem funqttes que náo podem ser absorvidas por outros 

institutos jurídicos»

As presutiçoes legais relativas., normas jurídicas que: fornecem 

ao magistrado critérios objetivos para a aferiçáo de fatos 

juridicamente relevantes., que têm um certo parentesco "com as provas 

legais,, sáo criadas., normalmente,, com o objetivo confesso de se 

aliviar’ o ênus probatório de uma das partes» ü legislador a, editando a 

norma subs tan ciai ,, cria direitos e deveres;; instituindo uma presunçáo 

legal relativa,, torna menos árdua a prova da existência deles» Essas 

presunçóes têm alcançado maior destaque rias relaçttes jurídicas que 

envolvem partes com gritante desnível económico entre si,, como 

aquelas de Direito do Consumidor e Direito do fleio Ambiente.,' on.dej. 

com freqüêncla,, contrapífem—se pessoas físicas dotadas de limitados 

recursos a grandes cor poraçóes» Em Direito Tri butá rd.o ,, e 

apro fundaremos o tema em capí tulo subseqüen te., a justif icãtiva do uso 

de presunçóes legais relativas náo está em que o Estado seja mais 

débi 1 que os conir :i. bi.ci.ri tes ,, :i.nd ividualmen te consider ados ,, m a s i s t o  

sim,, tem a ver com o fato de que náo tem ele., Estado,, o mais das 

vezesv, contato imediato com as atividades geradoras de riqueza 

tributável,, além do que,, por maior e mais bem estruturada que seja a 

máquina de ar r e c a d a ç á o é ,, nos dias de hoje,, praticamente inviável a 

investigaçáo exaustiva da riqueza tributável de cada con tr:i. buin te„

Já as presun çttes simples náo têm cunho normati vo.. Sua 

formulaçáo resulta da observaqáo daquilo que geralmente acontece na



experiência.. São,, no dizer de LAREITZ.» tipos médios de freqDôncia 

(1989,, p.. 566).. Assim como as presunçôes relativas., sua utilidade,, no

campo probatório, é indiscutível Sua maní pulação prudente evita que 

•fique a carqo de uma das partes litigantes a produção de urna prova 

direta muitas vezes impossível,, Mo campo da responsabi 1 Idade civil.« 

por' exemplo., prestaram., e prestam., serviços rozlevanti ssimos.. N.a aguda 

observação de José de Aguiar DIAS,, a multiplicação das presunçôes

simples de culpa caracterizou se., ha.;ia vista a dificuldade de se

produzir prova em contrário., como uma .sub-reptícia ..concessão â 

doutrina da responsabi 1 idade objetiva., pelos corifeus subjetivistas 

(1983., p.. 84).. Percebe-se., então., .que., tal como se dá com as

presunçôes. absolutas e ficçôes., as presunçôes simples podem ser' 

utilizadas como veículo para a introdução de novas idéias no sistema 

j uri d i co ..

A título conclusivo do presente capítulo,, pode-se dizer que as 

presunçôes absolutas e as ficçôes., á luz de uma ciência jurídica que 

não se perde com as formas -grama t:i. cais usadas pelo legislador,, mas 

delas retira- o sen tido norma tivo„ 'não: têm um siyn lf i cado jurídico

autônomo;; em contrapartida' presunçôes legais relativas e presunçôes 

simples desempenham funções especí ficas e :i.nconfund í ve:i.s com as de 

outr os insti tutos., prestando—se a facili tar a tuteia j.urisdi cional e 

a d m i n :i. s t r • a t i v a ,, e s :i. a í p I i f :i. <:: a n d o a a p 1 :i. c: a ç ão d a s no r m a s. j u r :í. d :i. <:: a s 

substanciais,, ao favorecer a decisão com base em verossimi 1 hança«

Como quer' que seja,, na seqüência do trabalho,, continuaremos a 

nos referir a presunçôes absolutas e ficçôes« -Fica alertado o.leitor?
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porém., sobre, a realidade normativa sub.;i acente a tais vocábulos
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4., PRESUmüES E FICÇGES NO DIREITO TRIBUTÁRIO
84

Nos capí tulos ali te rei. ores,, procuranios examinar questões <::u.;i a 

prévia coítipreensdo é ii»d :i. spensá vel para podermos adentrar no núcleo 

desta d isscr taçáo» Nosso interesse,, aqora,, volta-se diretamente ao 

problema da validade das presunçõcs e ficcões u t:i. lixadas em Direito 

T r:i. ba tá r:i. o ,,

As presunções e ficpfôes,,. em Direito Tributario., nSü sao 

fenômenos periféricos« Pelo con trário., sá‘o encontráveis em 

pra t :i. camen te todos os tributos.. Sí-to u t:i. lixadas tanto nas normas que 

criam a obriqaçáo tributária., como nas que dispõem sobre o processo 

administrativo tributário»

No or denamen to pá tr io., as presuncdes tri butá r ias eiicontradi 

ábrigo na própria Const:i. tul çíXo t, na diBcriniina^So constitucional de 

competências» Com efeito-., as req ras—ma tri_x.es constitucionais., que 

estabelecem os limi tes das competências imposi t:i.vas,, descrevem signos-

presuntivos de . riquexa e n«io a riqueza propriamente dita» Essas

presun ções,, aliás,, sõo as únicas imunes ao teste da validade,, da

com pa t :i. b :i. 1 :i. d a d e com os p r :i. n c: I p :i. os con s t :i. tu c: :i. on a i s „ ao cor» t rár :i. o d e

todas as demais»

As presun ções vertidas em leis ordinárias sÕo,, desta forma,, 

metapresun ções., porque dispõem sobre o signo presun ti vo de um outro 

signo presuntivo,, este último previsto na Lei Tlaior»

Em nível irrf raconst:i. tucional é difícil encon trar- se tributo 

que náo incorpore,, em maior ou menor grau,, elementos presuntivos ou 

f:i. c ti cios „ Em verdade,, é freqüente,, na constru^o de u/na modalidade



tributária,, a combinaçáo cie aspectos que têm a ver com a capacidade 

con t r i bu t i va rea 1 d o con t r :i. bu :i. n te com ou t r os q ue se v i n cu 1 am a

presunçóes de riqueza..' Isso fica bastante evidente no imposto de

renda das pessoas f1 s:i. cas ,, onde ,, normalmen te a rocei ta considerada 

na formaçào da renda é a efetivamente auferida peio (::ontr:i.buinte? 

enquanto a despesa é fixada através de médias., como se dá com. o 

I :i. mi te de d edu çáo por dependen te..

A difusáo das presunçttes e ficçttes em todo o ordenamento

tributário responde a exigências de prati cabi 1 idade e certeza,, que

náo poderiam ser plenamente garantidas,, caso sempre se buscasse

diretamente a riqueza do coirtribuinte,, Assim,, a norma tributária é

e r :i. g :i. d a a p a r t i r d e s. :i. g n o s u j a e x :i. s t ê n <:: :i. a f a z p r es u m i r d e t e r m :i. n ad o 

gênero de renda ou capital (DECKER,, 1972,, p., 459),, Segundo Decker., n a 

exemplo dos ar quipélagos,, apenas os prolongamen tos da renda e do 

cap:i. tal emergem no mundo j ur í d i c:o,, a fim de parti c:i. parem ,, como fato- 

signo presuntivo., na hipótese' de incidência' da regra jurídica de

tributação’* (ibid,, p,, 459) Em sua opiniào., signos presuntivos sáo

presup çó es juris et c/e Jur& (ibid,, p.. 459)..

Em face do exposto,, surpreende que a matéria,, ao menos na 

doutrina pátria,, tenha sido objeto cie táo poucos estudos..
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4 .. :l. FUNÇÕES CUMPRIDAS PELAS PRESUMCDES E FIÜÇOES MD DIPEIT0 

TRIBUTÁRIO

Inicialmente., poderíamos dizer que o escopo fundamental das 

■ficçôes e presunçôes em Direito Tributário é de modo gerai., auxiliar 

na busca da riqueza do contribuinte.. Esse auxilio torna-se 

n e c:esá r :i. o ,, se ;i a po rc| ue ., em mu :i. tos c:asos ., se r e ve 1 a d e d i f 1 c i 1 

operacional i zação o con t role caso-a-caso da capacidade con t r i butiva ., 

se.;ia porque- há sempre uma apreciável quantidade de contribuintes 

dispostos a., fazendo uso da fertilidade de sua imaginação«, burlar as 

leis fiscais., através dos mais criativos a.rtifí cios« Coibir a burla,, 

sem o instrumental técnico em questão, seria muito mais difícil..
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4., 1., 1 EEDUÇAÜ BIIIP)...IPICADORA DOS EiJINEilTOS SUBSTANCIAIS - DO DIREITO

Já viniOB. . que um' dos papéis atribuídos á técnica j uríd :i. ca é o 

de aparar as arestas e preencher, as reentrâncias da realidade., ou 

seja,, torná-la manejável ,, . o que nâo seria possível se ela fosse 

considerada em sua forma bruta., Elimina--se a complexidade natural ,, em 

favor da precisão. .jur:f.d:i.ca (PEEEZ DP AYALA,, 1970., p,. 31).. Também .:iá

registramos que,, nesse sentido-,» as presunçoes e f i ccíjes revelam-se 

bastante uteis«

8 ?

• Pois- bem., o Direito Tributário nâo foge á regra., Aqui,,, como 

alhures,, a realidade tem de ser moldada pelo legislador,-, de forma a 

oferecer campo seguro para a aplicação precisa e expedita das normas 

jurídicas.. Dispensar as presuh coes e f :i. eç<3es em alguns, casos,, seria 

atri bu:i. r tarefas Impossíveis aos apl :i. cadores das normas-,, gerando,, por 

outr o lado., insegurança, para os destinatÁrios.,

Dom exemplo do uso de ItLcçées e presun ç<Bes na reduçáo 

simpl if :i. cadora,, temos na definição do período impositivo dos tributos 

cujo fato imponível., .ou melhor., o aspecto 'material da hipótese de 

:i.n eidén cia ,, é con tinuado ,, def :i.n :i. çg(o esta que., segundo PEEEZ DE AYALA 

tem caráter f :i. c t í cio (1970,, p„ 31},. Mâo <:• e trata,, aqui.,,.-de combater a 

f r a u d e o u d e s :i. m p 1 i f i c a r a a t i v :i. d a d e a d m :i. n :i. s t r a t :i. v a .. 0 a s p e c t o

material do imposto de renda., sem o .estabelecimento do período 

impositivo., sem a Yi xaçâo arbitrária de um corte temporal., seria de 

difícil ■•if igur a(;;áo., O mesmo se dá ene impostos como ■ aqueles

incidentes sobre a propriedade 'territorial urbana e rural,.

Os exemplos ç:i. tados permi tem- nos algumas con clusóes sobr e a 

natureza das ficçóes o presun(;:des de que se fax uso com tal objetivo,. 

No caso da fixação do período impositivo., náo há dúvidas,, estamos em 

face de ficçées.. 0 arbitrário . e o vocábulo é aqui usado sem



qualquer* conotaçáo pejorativa .. no proceder do legislador ê

evidente,. Ele náo toma a realidade,, indeterminável no caso,, como 

parâmetro.. Ignora-a náo por* opçáo,, mas por absoluta necessidade» 

Quanto às presunçttes., as -que aparecem com maior f reqMón oi a e sáo 

mais úteis,, sáo as absolutas., embora presunçttes legais relativas e 

simples também possam prestar serviços,.

José liaria Martin ÜVIEDÜ tem um juízo favorável sobre as 

presun ç;:(j'es e ficçttes que reduzem a c:omplex idade substan ciai do 

material sobre o qual se constrói a norma (1970., p„ 446),, Ma verdade., 

já dissemos,, mais do que úteis., elas sáo necessárias e ,, por vezes,, 

absolu tamei i te imprescind Iveis .. Máo fazer' uso delas poderia redundar 

em um aumen to da insegurança dos dest ina tá r.ios normativos.. Dai náo 

haver tanta preocupaçáo em submetê-las ao crivo dos princípios, 

jurídicos»

Nem se precisa dizer que., de modo-' geral., essas ficçfôes e 

presunçóes escondem-se nas razões cle ser do ato legislativo» Máo 

entram., assim., no mundo juricl :i. <::o sequer sob as vestes cle - .normas 

remissivas ou restritivas,, razáo pela qual náo é a elas que vamos nos 

dedicar»



4 .. 1„ 2 AUWEIf f Ü DA El::! tCAClA NA ARRECADAÇAC)

E óbvt o que., em qrau variável ,, toclai;;- as pr e^un cues e fi ĉ íííes 

utilizadas em. Direito Tributário tém a ver com a potencialixaeáo da 

ef :i.các:i.a arrecaclató r:i.a .. Neste tó p:i. co., vamos pr eocupar•• rios com aquelas, 

que buscam precipuamente esse fim,, visando simpl:i.*f:i.çar a qestáo 

tributária e a liquidação dos tributos»

Elas respondem diretamente á conveniência adíiiini strativa 

ÍPEEEZ DE AYALA., p„ 137) ., sem considera(i:áo do comportamento do  

con tr :i. buin te „ embor a é claro ., d :i. f :i. cul tem espec:i.almen te a vida dos 

sonegadores., (!) uso de presuríçoes e ficçfíes com tal objetivo é uma 

forma de atenuar a gritante? disparidade de dimensftes entre o Fisco e 

a sociedade na qual este atua« A máquina cle a r r e c a d a d o m e s m o  nos 

países mais desenvolvidos.,, e apesar cio auxilio da tecnologia,, ê de 

d imensdes modestas ., se comparada com o uri i verso cle cor« tri buir» tes » 

Assim., sua capacidade de .controle sobre a riqueza tributável e as 

operaçeies econômi cas que a criam ou a transferem é reduzida»

Ao contrário do descrito no -item anterior,, náo é a 

com p 1 e x i d a d e dos e 1 emen tos su bs tan c :i. a :i. s d o D i r e :i. to q ue ., em ta 1 

matéria., dificulta a t ri butaçiáo« Náo se trata cle transformar 

qualidade de difícil mensurarão em' cjuaii Lidade» Ü problema é de 

q u a h t i d a d e m e s m o ., n o c a s o d e q u a n t i d a d e a  m a i o r ,, d e c: o n t r :i. b u i n 1 e s e 

operaçées tributáveis e., a menor,, de estrutura arrecaci até ri a » A 

realidade pode ser apreendida pelo aplicador da norma (no caso ? o 

agente administrativo) ., mas náo há aplicadores em numero suficiente« 

(!) problema náo pode ser resolvido,, pura e simplesmente., pelo aumento.,' 

ao infinito., da máquina fiscal „ Má um limite no qual a relaçáo



custo/benef1 c:i.o torna inviável.' a ex pansáo do Fisco;: quando parcela 

substancial do tributo arrecadado é usada para cus Lear a estrutura 

arrecada té r i a A  partir de uni certo ponto., aumento de arrecadação e 

de custos passam a se anular., ou quase isso» Se há uma lei de chumbo

para o crescimento da máquina., é inevitável que outras soluçttesj, no

sentido de facilitar-a descoberta das riquezas tributáveis e a 

arrecadação dos tributos., sejam buscadas» Dai multiplicarem-se os 

mecanismos que tor nam desnecessária a investiqaçáo do individualdo 

único., • suhsti tul da pelas qeneral i zaçttes., médias»

Tais d if iculdades embor a tenham natureza económica., devem ser 

consideradas pelo jurista., para que ele possa ter uma visáo mais 

abrangente do problema e., a partir daí „ envidar seus esforços no 

sen tido de compati bi 1 :i. zar o verdadéi ro estado de necessidade do Fisco 

com os direitos dos contribuintes«

Pois 'bem., quase- todos., senáo todos., os instrumen tais técnicos 

utilizados pelo Fisco- para facilitar' a descoberta e mensuraçáo da 

riqueza tributável estáo :i.nf :i. 1 trados por presunçttes e f icçttes»

Poder íamos ci tar os seguin tes exemplos os chamados mé tod os obj etivos

de estimaçáo da base de cálculo (que sáo baseados em médias., em tipos 

de freqüência)., por oposiçáo aos métodos diretos ou individuais;; o 

estabelecimento de pautas fiscais;; e a an teci paçáo t r:i. butária? via 

su bs t :i. lu i çáo d o con t r :l. bu :i. n t e »

Diversameote do que se dá com as presunçttes e ficçttes usadas 

na reduçáo cia complexidade substancial do Direito., as que se 

r e 1 a <:: :i. o n a m c: o m a pó l e n c :i. a 1 i z a ç áo cl a e f i <:: á c i a a r r e c a d a t é r* i a s áo 

sujei tas a diver sas crí t:i.cas pela doutrina» ÜV1EDÜ., por exemplo., 

considera que- a mera conveniência do Fisco náó é razáo suficiente a 

justificar o uso de presunçoes e f i cçttes., principalmente quando há
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ofensa aos direi tos dos cor» t r :i. bu:i.n tos ., aos pr:i.n <::X pios oons t i tac:tonais 

que. os protegem (1970,, p.. 446),, PEREZ DE AYALA ' considera que., com tal 

desiderato,, o uso de presunçées é ficcôes é condenável,, por ferir,, em 

regra., o .principio da capacidade cori t ri bu t:i. ya ( 1970 ,, P« 201)«

A matéria., como se vislumbrou acima., é bastante complexa.. 

Seria melhor., para inicio de discussáo,, erradicar-se o vocábulo 

con veii iên c:i. a ., que pode passar ao lei tor uma idé ia de favorecimen to 

indevido ou abusivo do Fisco em face dos contribuintes« ílelhor falar- 

se em estado de necessidade administrativo,, expressáo da qual fax .uso 

llisabel DERZI,, em sua notável monografia sobre o tipo no Direito 

Tributário e no Direito Penal - (1988., p.. 267-268).. Com efeito., o

interesse do Fisco em se valer de certos artifícios da técnica 

.•jurídica náo é injustificado., mas., pelo já exposto,, plenamente 

compreensível., embora,, sem dúvida., possa levar- a abusos.. Evidencia - 

se,, assim,, que o exame da validade das presunçóes e ficcC/es 

relacionadas com o aumen to da ef:i. ciência arrecadatória é um dos 

pontos fulcrais do presente trabalho.,

Consigne se., por fim., que., para se atingir o desiderato

analisado neste tópico,, além das ficcíjes., todas as modalidades de 

presunçées sáo chamadas a colaborar., Como veremos., entretanto., sáo as 

presunçées legais relativas que,, aqui-., prestam os melhores servi <í:o s ? 

pois que facilitam a arrecadação e 'mantém -uma porta aberta para o 

con tribuin te con testar os excessos., de -forma- a fazer valer a sua 

capacidade con. tr :i. bu ti va ind :i. vidual .. Quan to ás presun d!)es simples,,
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prestam --se elãsn mais especialmente;, ao combate,, caso-a--caso 

soneciati:S'o -fiscal»
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4.. 1.. 3 COMBATE A 3ÜNEGAÇAÜ DE TRIBUTOS
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Essa funçáo está,, eviden tenien te|t ligada á anterior» A eficácia, 

arr ecada tór :i.a., reformada pelo übo de presun e f:i. c ç ó e s ê uni

instrumento con tr a a sonegado tributária '

O Fisco,, no que respeita ao ■ conhecimento da riqueza 

tributável ,, está em desvantagem frente ao contribuinte., Este domina a 

informaçáo e., em mui tos casos,, buscando redro: :i.r ou mesmo eliminar a 

carga tributária,, a omi te» Dal ser' necessário proteger' o credor da 

má-fé do devedor (KE1NGS,, 1974,, p„ 163)» Devido á sua magnitude,, o 

problema tem merecido uma constan te aten çá'o., pelo leg :i.slador e pelo 

doutrinador' o que justifica o seu estudo em separado»

Sáo muitas as técnicas de combate á sonegaçáío,, dentre as quais 

as ficçóes e presunçóes» Estas ultimas serád cotejadas- com as demais,, 

fazendo-se uma análise comparativa das vantagens e desvantagens»

Antes de con t inuarmos ,, é impor tan te t raç ar ,, sumariamen t e a  

diferença entre evasáo e elisáo fiscal»

A e 1 :i. s áo c: o r r e s po n d e a u 1 i 1 i z a ç o ,, p e 1 o o: on 1 r :i. b u :i. n 1'. e ,, d e 

a i " t :i. f i c: :i. o s q u e e v :i. 1. a m a o c o r r G n <:: :i. a d o f a t o j u r 1. d i <:: o t r :i. bu t á r i o « 

embora produzam ef e:i. tos eçonômi cos si mi 1 ar es., ou mesmo i dén t i cos ,, 

àqueles que a tributaçáo pretende alcançar» 0 .contribuinte,,' valendo- 

se da tipicidade que rege o Direito Tributário,, atua nos interstícios 

normat:i.vos,, fazendo uso,, por’ exemplo., de negócios jurídicos 

ind i re tos»

Para coibir a eliSdO, as presunçóes absolutas e as ficçóes sáo 

üteis., vez .que ampliam a esfera de abrangência da norma,, fechando as



saídas encontradas pelo contribuin te., estreitando as malhas da lei., Ü 

mesmo náo se pode dizer das presunçôes legais relativas e simples,, 

pois a d if:i. euldade,, na elisáo,, náo reside em descobr i r uma riqueza 

escondida,, mas,, isto sim,, em enquadrar a operaçáo r ealizada no tipo 

tr:i. butário existente«

Quanto á evasáo., ela implica a ocorrência do fato jurídico 

tributário., que. é omitida pelo contribuinte,, .■ Náo há um problema de 

enquad ramen to do fato conhecido á norma,, salvo,, talvez., em casos de 

simulaçáo (que náo se confunde? com negócio jurídico indireto e que,, a 

nosso ver,, se configura como' problema de evasáo e,, náo., de elisáo),, 

mas de descoberta do fato.. Nessa hipótese.,-: as presunçôes relativas e 

simples assumem maior importância,,.

Feitas essas o b s ervaçõestrataremos,, agora., de.,

s:i.n tet:i. camente ., anal :i.s'ar alguns dos instrumen tos de que se têm vai ido 

o "legislador e o aplicador das normas jurídicas,, para enfrentar' a 

elisáo e a evasáo fiscais., Procuraremos cotejá-los com as presunções 

<•:* f:i. cçftes,, destacando - as vantagens e desvantagens comparativas,,

A chamada :i.n ter preta çáo econômica das normas -'tributárias 

significa que o aplicador* deve,, mais do que a forma jurídica do ato 

praticado pelo contribuinte,, considerar a sua essência económica. 

Pr* i vi leg i a-se ,, assim., o resultado' ecpnômi co obtido aos meios usados 

p a r a a t i n ci í •••• 1 o .. D e ss a m a n e i r* a r* e s-1*. a r :i. a b a s t a n t e d i f :i. c u 1 t a d a a 

possi-bi 1 idade de elisáo fiscal,, vez que,, para escapar da tributaçáOj, 

náo adiantaria ao contribuinte escolher um negócio náo previsto na 

norma., se., em termos econômicos., produzisse ele os mesmos efeitos 

daquele expressamente sujeito á t r:i. bu ta cá o ..

A possibilidade de :i.n terpre taçáo econômica no Direito 

Tributário nunca foi pacífica na doutrina.,



n

Em seu favor,, Dino JARACH.,’ para quem uma das especif:i.cidades 

de Direito Tr:i. butário reside no fato de que lhe náo interessa a forma 

negociai.,' mas a relaçáo econômi ca que está subjacente (1989* p.. 120)« 

Messe sentido* igualmente* Hector VILLEGAS (1980* p.. 59) e Amilcar

FALCAÜ (1971* p.. 69)» Este saudoso tributar :i.sta' brasileiro

condicionava a possi b:i. 1 idade ■ de uti1izaçáo da :i.n ter pretaçáo econômica 

ao modo como o legislador* desenhou o tipo tributário» Falava* assim* 

em fatos geradores formais ou abstratos e fatos geradores econômicos 

ou c a u s a i s ( i b :i. d * p» 77)» N o s p r i n i e i r o s * o 1 e g :i. s 1 a d o r te r i a

considerado relevante* para fins de tributaçáo* um determinado 

negócio jurídico* sendo vedada a interpretaçáo econômica;- nos 

segundos* o resultado econômico»

Mas náo. sáo poucos os que a combatem» Quanto á sua critica* 

vamos restringir—nos á doutrina brasileira» Para Alfredo Augusto 

DECKER* a :i.n terpr.etaçáo 'econômica seria u/n signo de promiscuidade 

metodológica no Direi to Tributário* de mistura entre ciência das

finanças e ciência jurídica» A seu ver* o apl icatior náo pode 

ultrapassar a forma eleita pelo legislador* para tributar 

manifestações cie riqueia similares (1972* p.. 660)» Mo' mesmo sentido*

Paulo de Barros CARVALHO., lembrando que o Direito con st rói suas 

próprias realidades (1981* p» 87)« Assim também.* Alberto XAVIER* 

segundo o qual os tipos normativos fecham a realidade tributável; 

ul trapa ssá-1 os * vi a :i. n ter preta çáo econômi ca * apesar dei a a tenda r a 

reclamos de capacidade contr:i.butiva e igualdade,, seria ofêlibiVó üô 

princípio da legalidade (1973* p» 269)» Por* fim* e as citações

poderiam :i.r mais longe* Sacha üalmon Mavarro COELHO* para cjuem a

tributaçáo de situações econômicas idênticas deve partir do 
1 e q :i. s 1 a d o r * q u e * n o s 1 i m :i. t e s c: o n s t :i. t u c i o n a i s * p o de de s p reza r a



d :i. ve rs idade de formas ,, pr :i. vi leq iando o resul tado econôníi <::<:> (1990,, p - 

186) .

Parece ••••nos que,, em face do ordenamento pátrio,, a razáo está 

com OB que se posicionam contrariamente á utilização deste 

instrumento,, Máo há dúvida que a :i.n ter preta çáo econômica favorece a 

justiça tributária., evitando •■que os mais hábeis furtem-se ao 

pagamento de tributos» fias,, por outro lado,, permite a instauraçáo do 

arbt trio no Pi rei to Tr i butá rio ,, com eviden te quebra da legal idade-:* 

t:i. p:i. cidade» Ora,, já vimos que náo se pode levar a apl icacáo de um 

principio táo longe a ponto de serem reduzidos a nada outros 

igualmente importantes para o deslinde do problema que se pôe ao 

jurista» E o que se dá no caso:: .um predom! nio absoluto da justiça

sobre a segurança»

E quanto á possi b:i. 1 idade de adoçáo do significado econômico

nSo no momento de aplicaçáo da norma,, mas na sua construçáo mesma .

o s f: a t os q e r a d o r e s e c o n Õ m :i. c o s o u e a u s a :i. s d e Am 1. .1. c: a r I* A L. C A" (J 9 A o m e n o s 

em um ordenamento como o brasileiro,, em que há uma extensa 

d iscriminaçáo das competências tributárias (iniciada na üonst i tu:i. çáo 

e detalhada em lei complementar),, esse artificio encontra limites» 

Máo seria admissível que o legislador ordinário pudesse abrir' aquilo 

q u e? o c o n s t :i. t u :i. n t e e o 1 eg :i. s 1 a d o r c o m p 1 e m e n t a r f e c h a r a m » D em a i s

disso,, e mesmo que náo houvesse a d 1 se ri mi na çáo eonst 1 tuclonal d$

competônc:i.ás., a moldagem da norma tributária em termos excessivamente 

amplos malfere a segurança jurídica (seráo inúmeros os casos em que

haverá dúvidas quanto á incidência,, ou náo., da norma),, ensejando o

arbítrio da autoridade administrativa ou do magistrado»

fias,, para além de juridicamente questionável ,, a :i.n ter pretaçáo



econômica, ao contrário do que se poderia pensar,, náo é táo eficaz no 

combate A evasáo e á elisáo fiscais»

Em se tratando de evasáo,, a interpretando econômica é de

reduzida utilidade» Com ela., já se viu., busca-se tributar fatos que 

náo se adaptam., sob o ánqu1o formal,, A letra da norma., Ura,, ria 

evasáo,, real i zou-se o fato j uri d:i. c:o t ri bu tá rio , que o con t r:i. buin te 

procur a ocul tar » A d if :i. euldade., pois ,, náo está propr iamen te em

adaptar o fato A previsáo legal,, mas em provar a existência do fato» 

Para isso., as presuiições legais relativas e simples sáo muito' mais 

eficientes..

Resta a elisáo» lias mesmo .aqui- o uso da :i.n ter pretaçáo 

econômica é problemático,, ünde se a admite,, doutrina e ;jurisprudôncia 

costumam exigir*,, da mesma maneira que o fazem para a caracter*:i. zaçáo 

da fraude tributária (nos casos em que existe uma norma geral

antifraude ou contra o abuso de direito),, a prova de que o sujeito

passivo adotou uma forma jur ídica náo prevista na norma ■ tributária., 

mas que leva a um resultado econômico similar*,, co/n a intençáo

primordial de fugir A sua incidência» Provar isso,, em muitas casos,, 

náo e nada fácil.

Ho parágrafo anterior., mencionamos outro mecanismo de combate 

á elisáo e á evasáo fiscais:: a norma geral antif raude» Tal- riorma

existe no Direito alemáo (IIOSCHETTl,, 1973, p.. 297:; HO MH, 1984, p., 

289), onde foi assimilada pela jurisprudência (IjüSCHEfTi , 1973., p„

298)., no Direito suiço (HOHM., 1984, p., 283)., e no Direito espanhol

(ÜVIEDÜ, 1970,, p.. 389), dentre outros ordenamentos alienígenas,,-

■No Brasil, com fulcro no principio da capacidade c:ontr:i.butiva,,
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E que temos um sistema tributário estruturado de forma rígida, 

o qual* sem dúvida* favorece antes um pensamento, conceituai (fechado;

do que típico (aberto .. a idéia* aqui* como será, adiante

explicitado* nada tem. a ver' com o princípio da tipi cidade *' muito pele; 

contrár io) « Essa estrutura é cimentada pelos princípios da legalidade 

e da tipicidade e também por aquilo que* efetivamente* torna o nosso 

sistema diferente* a d iscriminaçáo coníivtitucional de -competências» 

Ademais* há a lei complementar instituidora de normas gerais* que 

reforça* densifica* os obstáculos constitucionais á atividade do 

legislador ordinário,, Messe contexto* a cláusula geral é um elemento 

estranho e até hostil ao sistema existente» E uma força desagregadora 

da tipicidade tributária imposta pelo constituinte«' Cor» cede ao 

administrador o perigoso poder de ampliar* o âmbito de incidência das 

normas tributárias»

Para além .disso* a cláusula geral náo- elimina o problema da 

pesq ui sa e d es co be r ta d a i n-ten çá’o e 1 i si va * q ue * o b r :i. g a to r :i. amen te * 

deve ser enfrentado pelo admin.istrador que ‘pretende aplicá- la (PEPEZ 

DE AYALA* 1970* p». 181)» Para tanto* as |;>resunções que têm caráter

p roba té r* i o sáo mu :i. to. mu :i. s ú te i s »

As conclusões a que chegamos sáo as mesmas que dizem respeito 

â interpretaçáo econômica em geral» E a norma instituidora do tributo 

que traz em s:i. a possi b:i. 1 idade de consideraçáo do resul tado econômi co 

visado pelas partes ou* pelo contrário* somente.da forma negociai 

utilizada para se atingir o resul tado econômico (embora* .;i á vimos* 

tal opçáo* face ao princípio da legal idade -ti p:i. cidade e á 

discriminaçáo constitucional de competências * acabe sendo reduzida)» 

Mum caso* a cláusula geral é inútil* pois a norma já permite* por si* 

a i n te r p r e ta çáo e conôm:i. <:: a » Mo ou t r o * é i n vá .1. :i. d a * po ;i. s poss :i. b :i. 1 :i. t a uma 

extensão da norma náo compatível com sua letra» Mo que respeita á
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evasáo propr :i.amen te d :i. ta,, a c:Iáusula geral também náo presta 

serviços,, pois o problema,, ai,, náo é de ex tensáo da norma,, mas., 

simplesmente,, de caracterizaçáo dos fatos omitidos pelo contribuinte 

como fatos jurídicos' que levam á :i.ncidência da norma tributár ia» 

Messe desiderato., sáo,, mais uma vez,, as presunções que prestam
4

importantes serviços»

Feita esta síntese e critica de técnicas, mais' comumente

sugeridas pela doutr ina e., even tualmen te„ adotadas pela legislaçáo e

pela jurisprudência,, assim como a comparaçáo cie van tagens e 

desvantagens entre elas e as presun ções e fi cedes,, passamos., agora.,

ao estudo destas últimas., como mecanismos de combate á elisáo e á

evasáo fiscal».’

As ficçóes e as diversas modalidades de presunçffes sáo 

instriunen tos técnicos que oferecem respostas tan to á elisáo,, como â 

evasáo fiscal., como já foi an teci pado»

Pr iítiei ramen te„ as estudaremos em face da elisáo,, notadamente 

do negócio jurídico indireto» Aqui., dada a sua natureza j ur 1 di <;:a,, sáo 

as ficçôes e as presunções legais absolutas que.adquirem importância« 

Remissfâes ou restrições normativas que sâo,, elas igualam,, n o  que 

respeita aos efeitos tri bútâP.ios., o negócio jurídico indireto ao 

negócio previsto .na norma tributária,. Essa primeira soluçáf),, 

entretanto., é casul st i ca,, permi t indo ao contr"i buinte buscar novos 

<::am i n lios n eg o <:: :i. a :i. s „ n <Ko p r e v :i. s. t os n a n o r ma r em i ss :i. va » Mum seg un d o 

caso., a norma remissiva,, ao invés de descrever um negócio qualquer,, 

pode tratar diretamente do resultado econômico., desde que,, 

naturalmente,, isso náo contrarie a reg ra—ma t r:i. z cons t :i. tu c lonal « Dessa 

forma,, no dizer de l-fREZ DE AYALA,, a p ro x ima—se a verdade e conOmi ca d a 

v e r <:J a d e j u r 1 d :i. c a ( 19 7 O ., p ,.27)., s e ni a s d esva n1 a g e n s d a :i. n t e r p r e t a ç áo



econômica» Báo preenchidas as lacunas pelas quais o contribuinte 

poderia escapar ('KR1NGS,, 1974,, p„ 163)«

PEREZ DE AYALA fornece alguns, exemplos de f i cedes e presunçôes 

a b s o .1. u 1 a s u t i .1. i z a d a s ,, n o o r d e n a m en 1 o e s j:> a n h o .1. ,, p a r a o c o m b a t e a 

elisáo:: a equiparaçáo da renúncia á herança a uma doaçáo (1970,, p.- 

194):; a presunçáo de existência de transmissão lucrativa a terceiros., 

quando se dá a reduçáo do patrimônio de 'determinada pessoa,, sem 

contrapartida,, e., num curto intervalo de tempo., o aumento 

in.;iustificado do patrimônio de seus parentes próximos (cônjuge e 

filhos) (ibid,, p.. 194):; a presunçáo de haver transmissáo onerosa,,

quando uma sociedade é criada,, com capi tal :i. zaçáo do bem X pelo sócio 

A,, e extinta num curto intervalo de tempo,, sendo o mesmo bem,, finda a 

1 iquidaçSój, entregue ao sócio B (ibid,, p.. 19b)., O t r:i. bu tar 1 s ta

espanhol observa que também ocorre a construçáo da norma remissiva a

partir da combinaçáo de fieçáo e presunçáo absoluta,, Tratando do

Ul timo exemplo acima ci tado,, ressal ta que há uma f:i. cçáo no

considerar-se contrato de permuta algo que claramente náo o é.«

cômbiháda com uma presunçáo absoluta que vê,, sob o ângulo econômico., 

uma permuta naqueles casos em que., logo após a sua const i tu:i. çáo,, .uma 

sociedade é dissolvida., entregando-se o bem integralizado por um dos 

sócios a outro (ibid,, p.. 192)..

A grande vantagem das ficções e das presunções absolutas.-, no 

trato da elisáo fiscal., como instrumentos legais que sáo., é 

dispensarem elas o exame da intençáo elisiva do contribuinte (mas náo 

o da equivalência econômica entre os negócios).. Esse exame., como 

vimos,, pelos ensinamen tos da doutrina,, é relevante,, em se tratando de 

interpretaçáo econômica e seu equivalente normativo,, a cláusula 

geral» Fica eliminado., portanto,, um problema probatório (PEREZ DE 

AYALA., p.. 184)., Ao adminis t rador., cabe., simplesmente., provar a
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confiquraçáo* no caso concreto* da hipótese de fato descrita na norma 

que traz a presunçáo ou f:i.cçáo* sem se preocupar com a hipótese de 

fato da norma á qual se faz remissáo»

Relativãmente á evasáo fiscal* as presunções absolutas e 

ficções decrescem em importância» E que* repita—se* o problema* aqui* 

náo exige* para ser resolvido* a criaçáo de um novo tipo tributário* 

o que é feito pela norma remissiva* mas a busca* na realidade* dos 

elementos quo? compõem o tipo tributário, ex :i. s ten te * para o que a norma 

remissiva náo se presta» E ai que entram em açáo as presunções legais 

relativas e as presunções simples». Elas*, facilitam a busca da. riqueza 

oculta pelo contribuinte.. Atuam em duas frentes.’: permitem

desqualificar as falsas informações prestadas pelo contribuinte (é a 

sua funçáo* poderíamos dizer* negativa);; e auxiliam a encontrar* de 

forma aproximada *' a verdadeira riqueza tributável»

As presunções legais relativas oferecem um ponto de apoio para 

o admiru.strudor * descrevendo os fatos que* uma vez provados* sáo 

considerados * pelo legislador* suficientes para .caracterizar a 

ex i s tôn ci a de um f a lo ..i ur í di co t r :i. bu lá r:i.o » Já vi mos c|ue * ao con t r ár :i.o 

do que se dá com as presunções absolutas* o fato mencionado na norma 

que dispõe sobre a presunçáo legal relativa náo ó* ele mesmo* um fato 

.jurídico tributário.. Seu valor está em servir como signo da 

existência do fato jurídico tributário»

Mo que tange ás presunções simples* a atuaçáo do administrador 

fiscal é mais livre* .justamente pela inexistência de previsáo legal» 

Na t u r a I m e n l e * <:: o m o v e r em o s * e s l a m a i o r .1 :i. b e r d a d e t r a z * n o o u l r o 1 a d o

da moeda* urna maior responsabi 1 idade * dê forma que o uso generalizado 

de indícios náo leve a abusos e* conseqdentemente* a injustiças» As 

presunções simples* dentro dos limites que depois seráo expostos* sáo



um instruíiiento de comprovada eficácia na descoberta da verdade 

tributária»

Comparadas com a interpretaçSío econômica,, as presunções legais 

relativas e as presunções simples apresentam uma vantagem 

fundaínen tal:: ao contrário daquela,, náo levam a uma ex tensáo indevida 

da aplicaçáo da norma tributária» Deveras,, o admin istrador,, ao 

utilizá-las., objetiva encontrar a riqueza á qual se refere o signo 

presun t i vo t r :i. butá rio e nen huma outra ,. Já na :i.n tepretaçáo econômi ca *, 

c.j u a n d o o t :i. p o t r :i. b u t á r :i. o é m o 1 d a d o a p a r t i r d a f o r m a n e g o c i a 1 „ e x i s t e 

o perigo de se ultrapassar os seus lindes,, tri.butando.--se para além do 

texto legal»
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4 „2 A DISSEflIMAÇAO DO USO DE PRESUMÇOES . E FIOpOES Hü DIREITO 

TRIBUTÁRIO
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■Em face de todas as funções acima estudadas,, náo causa espécie 

que,, talvez mais do que em qualquer outro ramo jurídico» as técnicas 

em exame estejam táo disseminadas no Direito Tributário«

Mas suas d :i. versas modal idades,, colaboram tan to na criaçáo da 

norma,, na moldagem legislativa do fato-signo,, como na aplicaçáo da 

norma,, na pesquisa dos fatos jurídicos tributários» Podem ser 

criadas,, assim,, pelo legislador,, pelo administrador e até pelo juiz»

Ma seqüência,, trataremos de examinar a presença de presunçé/es 

legais e fi cções nos diversos aspectos da hipótese de :i. nc :i. dt:ín c: :l.a e do 

mandamento- da norma tributária., náo sem antes fazer uma breve 

d:i.qressáo a respeito cia estrutura cia norma que disptVe sobre, a 

obrigaçáo tributária..



' ' ; 10*' 
4 m2.1 A HIPÓTESE DE INCIDÊNCIA E O MANDAMENTO DA NORMA Í EIBUTAEIA

Ao trataríiios da estrutura da 'norma jurídica., vimos que há 

normas categóricas e oond :i. cionai s .. Estas últimas sáo compostas por 

urna hipótese,, na qual sáo descritos os fatos em presença dos quais a 

norma incidirá,, e por um mandamento* que molda a conseqúõncia 

normativa,, seja ela uma pro :i. I.) :i. çá‘o* um dever- -positivo* ou uma 

permissáo.,

A norma que institui- o tributo é do tipo condicionaL Seu 

conteúdo já foi esmiuçado* no Brasil», por Geraldo ATALIBA (1992., 47- 

106),, Paulo de Barros CARVALHO (1981),, Sacha Calmon Navarro COELHO 

(1990,, p.. lá-21 ) e llarçal JOSTEN FILHO (198»., p» 77-186)* dentre 

outros» Trataremos* portanto* somente de registrar* da maneira mais 

sintética possível * algumas de suas ponderações a propósito do tema* 

para* na seqúéncia* verificarmos- como as presunções e ficções se 

infiItram na estrutura da norma,,

A n t es d e p r o s s e g u i r m o  s  * <:: a 1 h a b re v e a 1 u s <■(o a u m p r o h 1 e m a 

termi nolóq i co.. Costumava—se f ai ar em " elemen tos" da norma t r:i. butár1 a * 

éx pr essáo esta que-foi criticada por Geraldo AÍAL1BA* po.r • trar'is.mi ti r 

a :i. d é :i. a d e q u e a n o r m a é 1: o r m a d a p o r* d :i. f e r e nt e s m a t e r :i. a :i. s <:} u e a e 1 a 

se váo agregando.. Na verdade* a norma é una* inseparável (a n«ío ser 

para fins analíticos)* tendo* isso s:i.m* qualidades ou atributos* 

razáo pela qual melhor é falar em "aspectos" (1992* p., 70),, Nas mesmo

essa segunda expressáo ná'o deixa de .apresentar vícios» Marçal ÚUSTEN 

FILHO ressalta que a qualidade existe no fato* náo na norma» Esta* em 

sua hipótese* tem critérios de reconhecimento (198á* p„ 44)* e* em 

s e u m a n d a <u e rí t o * n a d a r e c o n h e c e * n * a s c r1 a * d e t e r m i n a * :i. m p C/e ( i b :i. d * p



46 ) „ A (jbüjervaçdO se nos afigura correta,, mas como o vocábulo 

alvi trado por Geraldo . ATÁLIBA já se generalizou na doutrina pátr ia 

náo deixaremos também de usá-lo.,

ü aspecto ou critério material ê o núcleo da hipótese de 

incidência,. Designa o comportamento de uma pessoa,, física ou 

jurídica,, expressado por um verbo (fazer,, dar,, ser ) acrescido de um 

complemento (CARVALMÜ,, 1931., p„ 76).. Trata-se de previsá'o cie um fato 

(alienar um bem,, auferir uma renda) ou de um estado de fato (ser 

proprietárioj, num certo período de tempo,, de tun bem imóvel)' (ATALIBA,, 

1992 5 p.. 9'ü) ..

Pelo- critério pessoal,, iden tifi ca—se o sujeito relacionado com

0 aspecto material da hipótese de incidêricia., N«io deve ser confundido 

com o su j e :i. to pass :i. vo,, men c i onad o n o man d amen to d a n o r ma,, aq ue 1 e <:j ue 

tem a obrigaçáo de pagar- o tr i butó ■( embora em regra,, seja a mesma 

pe s s o a c| u e in s e r e 1 a e :i. o n a c o m o f a t o d e s e r* :i. t o n o a s p e ■<:■: t o m a t e r i a 1 e 

tem o dever de pagar o tributo),, A distin^So é bem traçada por Sacha 

Calmon Navarro COELHO (1990,, p„ 17) e Narçal JUSTEM FILHO (198b., p.. 

46)

O aspecto temporal.fornece os parâmetros para que se possa 

identificar o momento em que,, para os efeitos jurídicos,, concretiza- 

se., no plano dos fatos,, aquilo que está descrito em abstrato na 

hipótese de incidência« .Determina quando nasce,, no dizer de Paulo de 

Barros C A R V A L H O o  vín culo j uri d:i. co d i sc:i. pl inador de comportameritos ,,

1 s t o é ., a o b r :i. g a e <?ío t r :i. b u t á r i a (19 81., p.. 8 2) ..

ü aspecto espacial trata das circunstâncias de lugar 

relacionadas ao aspecto material.. Assim como se dá com o aspecto 

pessoal „ ele., com f reqdènci a ., n 'á"o vem expresso ria norma (ATALIBA., 

1992 H p.. 93)..

105



Passeniüsagora,, ao ínandaínento,,'

Idrçal dUSTEM FILHO nele visualiza uma determinacíío subjetiva 

(quom deve e quem. tem d:i. rei to) e uma d e t e r m :i. n a ç ÍÍq objet:i.va (a 

imposi ç;:ao da eoiu;lu ta ., com todos- os seus- cond i c::i.onai i tes) .. Sob o ánqulo 

objetivo,, há determinantes relativos á natureza da obr iqaçáo 

(pagamento de quantia em dinheiro),, ao montante que deverá ser pago., 

ao momento e ao lugar do pagamento (198a,, p., 53).. Ido mesmo sentido,

Sacha Calmon Navarro COELHO.» segundo o qual o mandamento é composto 

' pelos seguintes de term.i.nan t e s " como., onde,, de que modo,, quando,, em 

que montante satisfazer ao débito em favor do. sujei to ativo" (1990,, 

p„ 19),, Suas análises sáo mais completas que as tradicionais.* as 

quais só vislumbram., ao lado cios 'determinantes subjetivos,, como 

determinan tes objetivos,, aqueles relacionados com a apuraçát) cio valor 

da o br- igaçáo,, quais sejam,, a base cie cálculo e a a.l. 1 quota.,

8 determinante subjetivo dispóe sobre os- sujeitos ativo e

passivo cia obrigaçáo tributária que vier- a se formar.,

O determinante quantitativo’ diz com os instrumentos que 

■permitem precisar o montante da obrigação tributária... Normalmenten' sò 

dois sácf destacados;; a base de cálculo e a alíquota..

A base de c:álc:ulo é a " perspectiva cl imensl vel do aspecto 

material" (A.TALIBA,, 1992., p.. 97).. Para este autor,, a base náo está no 

mandamento,, mas na hipótese (1992,, p., 97),, c:om o que ná(o se pode

concordar „ A base ná'o fornece parâmetros para a incidência da norma,, 

mas,, isto sim,, auxilia na configuraçáo da cjbrigac^o tributáriaá

A alíquota representa' um percentual que,, aplicado sobre a base 

apurada (náo mais á base de cálculo,, .que é abstrata,, -normativa).,

possibilitará chegar-se ao montante do tributo devido..



Por vexes* ao invés de se proceder á aplicaçuo da alíquota 

sobre uma base* ut:i. 1 iza-se um valor fixo* em moeda corrente* por 

unidade de medida* peso ou volume..

Sacha Calmon Navarro COELHO* com raxáf)* pensa que a 

determinação quan ti tativa náo se 1imi ta aos dois fatores mencionados, 

Para ele* qualquer* fator que* combinado com a base e a alíquota* leve 

a um valor devido diferente daquele que resultaria da simples 

aplicaçáo da alíquota sobre a base apurada deve ser considerado como 

integrante da determinação quantitativa (1990* p.. 19).. Assim* a seu

ver* o mecanismo de cred :i. tamen to * próprio de tributos como o IPI e o 

lOIS* integra a nordia tributária..

Feito este apanhado geral* e bastante superficial* dos

aspectos* ou critérios* da hipótese* e dos determinantes do 

mandamen to * cabe destacar* que * em v:i.sta da ind :i. v:i.s:i. b:i. 1 idade da norma 

tributária (o estudo em separado é feito apenas para fins

anal í ti cos ) * todos eles s«i'o essençialmen te :i.n terdependen tes * a tal

p o n t o q u e a m o d :i. *f: i c: a ç á o d e u m ú n i c: o p o d e I e v a r a u m a d 1 f e r e nt e

tributo» Assim* presunç/óes legais absolutas e ficções que alterem um 

aspecto ou determinante da norma podem gerar esse resultado» Por 

isso* vale a pena explorar um pouco, mais o problema..

dá dissemos que o aspecto material é o núcleo da hipótese»

Vale lembrar que a discriminaçáo constitucional de competências é

feita a partir da materialidade das hipóteses que o legislador

infraconstitucional ■ poderá moldar» 0 ideal é que o legislador

descreva os demais aspectos e também os determinar«tes do mandamento

em congruência com o aspecto material» Se náo o fizer,, estará* muita

vez* instituindo* na prática* um tributo real (que tem um aspecto

material náo expresso) diferente' do .nominal* artimanha comum* quando
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se pretende :i.nvad:i.r; a competência alheia,, Alguns aspectos e 

'determinar)tes prestam--se mais do que outros a desmentir o aspecto 

material..

(1 aspecto temporal,, por exemplo,, se ‘fixado em momento anterior 

ou posterior ao da ocorrência do aspecto material,, pode torná -lo 

i r r e 1 e van te ,, po :i. s o even to o c:o r r :i. d o pos ter :i. o rmen te ou an te r: :i. o r rnen te 

.;iá náo será aquele descri to, na . norma (JUSTEM FILHO., 19 86., p.. 333).. 

Quando tratarmos da an teci paçSío tr:i. bu tá r:i.a ,, teremos opor tun idade de 

discutir* melhor a matéria., Pode ocorrer* que,, por um defeito de 

redaçáo da norma., tomemos pelo aspecto temporal o determinante sobre 

o momento em que o tributo deve ser pago.. Quanto a este ultimo,, 

também ele pode provocar uma alterado da material idade da norma 

tributária..

De forma similar., a incongruência entre o aspecto pessoal e o 

sujei to passivo modi f ica a material idade da norma..

lias é no que respeita á base de cálculo que podem surgir,, e 

frequentemente- -surgem., as maiores con t rad i dlíes.. A doutrina costuma 

en s i n a r■ q u e u rn a :i. m p o r* t an t e f1 u n ç «ío d a b a s e ,, a p a r d a cj u e .1. a d e p r* o p :i. c :i. a r 

a medida da riqueza tributável,, é a de confirmar,, ou infirmar., o 

critério material da hipótese (CARVALHO,, 1981., p.. 10b;; COELHO,, 1990,,

p.. 110).. Assim,, se a grandeza representada na base rufo for insita à

ma te r :i. a 1 :i. d acl e ,, há d esn a tu ra cáo do t r :i. bu to ( A í’Al... I BA ,, 1992,, p .. 99 ) ..

Essa desconformidade,, como todas as demais., é ., no dizer de llarqal 

JUSTEM FILHO., um defeito sintático (1986., p„ 247),, isto é n um defeito 

de estrutura normativa que alberga incongruências„

Quando a base desmente o aspecto material., é ela que deve 

prevalecer (CARVALHOn .1981,, p.. 230),. Ao tratarmos d o s métodos; de
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apuraçao cia base de cálculo,, veremos as conseqhên cias disso,,

examinadas por SAIMZ DE BUJAHDA..

Fixe-se,, pois,, ....que,, apesar de., teoricamente,, o aspecto 

material ser o núcleo da norma tributária,-, cjuancío con trad i tado pela 

base ou pelos demais aspectos e determinan tes., ele deixa de 

representar a realidade., e., por isso,, deve dar lugar ao tributo

efetivamente existente.. Ü trib.utarista,, em c:asos tais., deve dissipar 

a cortina de -fumaça., para poder constatar eventuais

:i. n c: o i*i s t :i. t u c :i. o n a 1 :i. d a d e s ,, s e j a m d e f o r ma (:i. n v a s áo d e c: o m p e t ên c :i. a ) „ 

sejam cie fundo (ofensa ao principio cia capacidade contributiva) «

OonseqfVênci a ,, por vezes,, da desconf or/ividáde en tre a base e o 

aspecto material é a desvinculação entre o sujeito passivo 

(determinaçáo subjetiva do mandamento) e o aspecto pessoal da

hipótese de incidência (JUSIEN FILHO,, 1986,, p., 253),, pois náo será

tributado- aquele que se liga ao aspecto material,, mas,, isto sim,, o 

sujeito vinculado 5 base.,

Marçal dUSTEN FILHO leciona que,, amiúde,, a desconformidade 

interna A norma leva a uma desconformidade externa,, quer dizer,, entre 

e 1 a ., n o r ma ,, e os p r :i. n <:; í p i os d o s> :i. s tema t r :i. bu tá r i o (1935,, p.. 56) ,.

Dessa forma., por exemplo., a incompati bi l.iclade cia base com o aspecto 

ma te r ;i. a 1 p ro p :i. c i a uma 1 n vasáo su b- r e p 11 c ia d e com pe tên a t r i bu t ár i a , 

assim como o desrespeito aos princípios da legalidade e da 

■ tipi cidadepor força cia existência cle uma hipótese de Incidência 

oculta (1986,, p„ 252),. ' Ofende-se., da mesma forma., o princípio da

c a p a c: 1 d a d e c o n t r i b u 1. i v a ., p o :i. s a b a s e d e :i. x a d e f u n c: :i. o n a r c o n> o 

instrumento de -'medição da riqueza efetivamente existente (ibicl,, p»

.. 1 0 ?

2 5 3 )  -



No que toca ao problema da invasão de competêncianada temos 

a acrescentar... Relatlvanien te às outras quebras de princípios 

apontadas,, permi t imo--nos fazer algumas restri çóes..

0 fato da base náo espelhar o aspecto material na o leva,, por 

s:i. só,, a uma ofensa cios pr:i.ncl pios da legalidade e da tipicidade- A 

redaçào da norma., em tal caso., é evidente,, torna-se def e:i. tuosa,, se 

cotejados todos os seus aspectos e determinan tes., mas ao contribuinte 

cabe., simplesmente., desconsiderar o aspecto material expresso e

buscar,, na base,, o aspecto implícito., O importante é que a norma

continua contendo tudo o que é necessário para a sua compreensão e 

aplicaqáo? apesar de haver,, nesse sen tido(, uma dificuldade adicional,, 

T:i.picidade e legalidade sào arranhadasmas náo o suficiente para 

tornar a norma inválida«

Quanto à capacidade con tr :i. but :i. va., também n<fo se pode dizer que. 

a desconf o r m i d a d e e m  si., seja suficiente para se configurar a

con trariedade a tal pr:i ncí pio„ E claro que a base escolhida nào 

r e f 1 e t e a c: a p a c i d a d e c o n t r :i. b u t :i. v a r e 1 a c i o n a d a <:; o m o a s p e c. t o m a t e r i a 1 

ex presso,, mas pode ser perf e:i. tarnen te adequada ao aspecto ma ter ial 

implícito., Assim., tudo se resume em saber se a materialidade efetiva,, 

uma vez desprezada a m«:xter ial idade aparente;, é compatível com o

sistema tributário corvst:i.tucional „

Em suma., há u/na hipótese verdadeira e um simulacro., um 

arremedo de hipótese., devendo este ultimo ser ignorada pelo 

d e s t i n a t á r 1 o e p e 1 o a p 11 <:: ad or„

Da mesma maneira,, se resolve a desvir\culaçáo entre o aspecto 

pessoal e o sujeito passivo do mandamento,, mencionada acima:: ignora-

se o aspecto pessoal relacionado com o aspecto material da hipótese
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4,;2,.2 AS PRESUMÇDES E FICOOES NA ESTRUTURA DA NÜENA TRIBUTARIA
112

A exceg:So da alíquota,, parece-noB que todos os determi nan te s. e

aspectos da norma tributária podem ser objeto de presuncões e

f :i. cçUes., Passaremos a examinar alquns exemplos e t, aqui e ali,, já 

f a r e m o s a 1 g u m a s <:: o n s :i. d e r a c,: D/e s s o b r e p r o b 1 e n j a s d e v a I :i. d a de., C o m o o

objeto do trabalho nS'o é a descricáo de casos,, ná'o teremos a

preocupando de buscar exemplos em todos os aspectos e determinantes«

Segundo Francesó IIÜSCHETTI,, presunçlTes e ficc^es afetam., em 

geral:: a medida da base imponível:: a existência do pressuposto de

fato:; a qual I f:i. caçáo jurídica do pressuposto de fator» e a pessoa do 

sujeito passivo (1973., p.. 270) „ Também., como veremos.» podem imiscuir- 

se nos aspectos temporal,, pessoal e espacial..

Quanto ao aspecto material,, vamos a um exemplo de I10SCHL1TTI,, a 

propósito da existência do pressuposto de fato ou de um elemento seun 

no que respeita ao imposto sobre o valor agregado (IVA)* há a 

presunçáo de .venda dos bens adquiridos que náo se . encontram no lugar 

onde o contribuinte exercita a sua atividade,, sendo cabível a prova 

em contrário (1973.» p., 200) .. Gaspare FALSlf í A trax—nos -mais dois

exemplos:; a pres-unçáo de tr ansmissáo da propriedade ou usufruto., se o 

n o v o p o s s u i d o r s e f a x :i. n s r e v e r n o r e g I s t r o do i m p o s t o s o b r e 

terrenos:; a presunçáo de cessáo do estabelecimento comercial,, se novo 

em p resá r i o passa a n  o mesmo I o ca 1 ., n um d e te r m :i. n ad o i n t e rva 1 o cl e 

tempo., exercer a mesma atividade (1960,, p« 22)..

Relat ivamen te á qual :i.fi cacáo j uri dl ca do aspecto material:; as 

transferênc:i.as imobi 1 :i.árias entre parentes sáo presumidas doa^Oes e ,,



assim,, as transferências onerosas recebem o mesmo tratamento

tri bu tár :i:o das transferências q r.atui tas (NüBQjETTI ,, 1 9 7 3 p... 281 ).« 

Quanto a esto ultimo exemplo,, observa NÜBCHETTI nAo haver uma relaçAo 

entre um fato conhecido e uíd ignorado,, mas "un unico fatto che vienne 

trattato come se fosse qualitativamente distinto" (ib:i.d,, p„ 282) - 

Aii 1 Tiit ti.i DEU!’" Evuuhêm It a EA de rasos onde se da unia 'diversa-
U» .i. (J i.i .1. T  .1. C  iA Ç  «U .J  J  U  í .1. <1 i  í.. » 'A O  • i ' u \  C O  .1 t i á . h  ( . •.;< y  \ ♦ .1 2:i V  I ||„ ,> í . J l i  j> I Í . f  i > ■■■• } i .. ’ p .

da Legge . dl Registro,, segundo o qual -o mandato i i i evogãEeJ. ,, com

dispensa de prestaçAo de contas,, se considera,, para efeitos de

tributaçAoj, como ato trànslativo (1961,, p„ 436) Gaspare FALSlllA,,

ven d o na eq u :i. para.çwo en t r e d iferen tes f a tos com s:i. m 11 a r s i gn i f :i. ca ç Ao 

econômica um importante mecanismo de combate 3 elisAo., além de citar 

o exemplo do mandato irrevogável.« menciona também a presunçAo de que 

a transmissí.Vo onerosa de imóveis entre parentes até 3<n) grau è., na 

verdade,, uma liberalidade (1968,, p,. 21),, Este autor ci ta a opiniAo de 

An ton :i. o BERL 1E1„ d ela d :i. s <::o rd an d o ,, seg un d o o q ua 1 n Ao c: heg a a haver 

uma mudança de qualificaçAo .;iur;f. di ca . do- ato., mas,, apenas,, a extensAo 

de um determinado regime tributário a uma outra categoria de atos 

(apud FALS1TTA,, 1963,, p„ 21,, nota 26).. Parece-nos que BERL1RI está 

com a razAo.. NAo há., .apesar da linguagem do legislador ., mudança de 

qual if:i. ca çAo jurídica., mas ampliaçAo da esfera de abrangência de um 

determinado tributo» Remetemo-nos,, aqui,, ao que dissemos supra a 

respeito das peculiaridades da linguagem legislativa»

No que concerne ao aspecto temporal,, cita FEEEZ DE AYALA a 

f:i. cçAo do per iodo anual do imposto sobre a renda (1970;, p.. 75)..
FicçAo,, porque a renda representa um fluxo continuado',, riA'o se podendo 

apontar um momento certo,, no mundo dos fatos., em que ela esteja 

definitivamente corvsti tulda „ Nas., na verdade,, a ficçAo., aqui,, 

c:i.rcunscreve—se ao momento de gênese da norma., riAo se podendo falar
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em ficçào noniiativa.. 0 que o leq :i. Blador faz é,, para efeitos ,;i ur id i co-~ 

.tributários,, dividir o fluxo contínuo do tempo em períodos., sem o que 

a tri butaçád . sobre a renda seria inviável,, Há,, aliás,, in ter preta çí:<?(o 

no sen tido de que o período anual (e., agora,, no caso das pessoas 

jurídicas., o período mensal) tem a ver com a base de cálculo e., nào, 

com o aspecto material,, concretizado,,, no mundo dos fatos., cada vez 

que se percebe uma renda,. Má,, sem dúvida., um certo arbitrário na

determinaçáo do período formativo  - que., no caso do imposto - de

renda,, encontra um limite mínimo., nSo podendo o -período de apura^áo 

ser táo exíguo a ponto de nào permitir a a pura^áo da renda., limite 

q ue ,, u f n a v e z u 1t r a p a s s a d o o  t r a n s f o r m a r* ;i. a nu m t r* :i. b u t o s o b r e r e c e i t a s

ou faturamento   „ mas um arbí trário indispensável ? á falta do qual,,

repita -se,, por ausência de um referencial seguro na realidade,, a 

renda nád poderia ser tributada..

Ainda relativamente ao aspecto temporal,, Harçal JUSTEM FILHO 

cita como ''exemplo de f i c çáo .o f racionamento temporal dos contratos de 

duração (198b,, p.. 136)

Sobre o aspecto espacial,, costuma-se mencionar a fic^Sío de 

terr:i. torial idade „ que permi te a tributaçáo de rendas auferidas no 

exterior,, as quais se consideram produzidas no terri tório do ente 

tri butan te (PFREZ DE AYALA,, 1970,, p.. 77),, E cie se admitir tal ficcáo?

riarçal 'JUSTEM. FILHO,, partindo da autonomia do .-jurídico.,' pensa 

que,, em tese,, o Estado poderia estender o seu poder tributário por 

todo o qlobo terrestre (193b,, p.. 144)» O único limite é a eficácia da

norma., cuja absoluta ausência poderá afetar a validade desta (198b,, 

p .  1 4 4 ) „

Igualmente., Dino JARAÜM., para quem o leq islador pode 

extrapolar o território de seu Estado., n«Co havendo barreiras
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;i uri clicas que o :i.mpe(,:am disso (19b/,, p.. 144).. Admite,, entretantoj,

que,, A época em que sua obra foi escrita,, a jurisprudência da Corte 

S u p r e m a A r q e n t i n a nSo <:: o r r o b o rava s u a o p :i. n i A o e  x i q i n d o a e x :i. s t ên <:: :i. a 

de "alquna relación de amparo efectivo que el listado presta a los 

contribuyentes para que exista el derecho a estahlecer un determinado 

gravamen" (1957., p., 14b),.

Em contrario,, fllCMELl,, segundo o qual a riqueza deve,, de 

alguma forma,, ter* conexAo com o Estado que pretende tributá-la ■.( 1978., 

p„ 101),, Sem essa conexAo,, que pode manifestar-se em vários fatores., 

tais como o local onde reside o sujeito passivo,, o local onde se 

encontra a riqueza propriamente dita,, ou o local onde teve lugar um 

negócio translativo da riqueza j, a tributando torna-se ilegítima 

(ibid., p., 101).. Ainda segundo I1IÜHELI., a norma tem de ser aplicada

pela açAo normal do Estado., mesmo que isso envolva a colaboraeAo de 

um Estado estrangeiro (ibid,, p„ 102)., ü que nâ'o se pode admitir é que 

a tributaçAo extraterritorial se torne eficaz por via de um ilícito 

i n t e r n a <:: :i. o n a 1 (:i. b i d «, p.. 4 0) »

SAIIPAlü DDE IA,,. em seu trabalho sobre a cláusula do du& pro<:::e?ss 

ot ia»v no Direito Tributário., também se volta contra a

ex traterri toríal idade., tendo por incompatível " com o próprio

fundamento ético e jurídico da tributando a idéia de cohranca de 

impostos sem a possi bl 1 idade de alguma contrapartida" (1986,, p.. 93) «

Se o ’indivíduo nAo tem nenhuma relando com o ente trlbutante (nAo tem 

d o rii i c 1.1 :i. o e m o e u t e r r i *1. ó r :i. o ., n e ’I. e n Ao p o s s u :i. p a 1'. r :i. m Ò n :i. o n e n« r e a 1 i z a 

t r an sa çóes come r o :i. a :i. s ) ,, :i. ri e x :i. s te a poss 1 b :i. 1 :i. d ad e d e con t r a pa r t i d a ,.

Estamos com a opiniAo daqueles que nAo vêm na eficácia., ou 

melhor-,, na sua ausência,, o único limite á tributando

extraterritorial ,. A opiniAo de SAMPAIO. DOEI A., já exposta., é valiosa.,



po:i.s traz á <::o1aç:áo,, coíiio condicionantes do exerci cio da competén a 
tributária ,, os fundamen tos é ticos da tri butaçiáo,,

A tributaçáo extraterri torial,, dessarte,, á falia de uni 
elemento de conexáo razoável,, é inadmissível e náo pode ser operada,, 
de forma transversa,, mediante o uso de ficçóes de terri torialidade,.

Problema similar.' pode ser sen tido,, numa federaçáo como a 
brasileira,, com diversos detentores de poder imposi tivoquando,, por 
exemplo., um Ivlun :i. pio,, usando de ficpffes ou presun £ajos ,, tenta
tributar* man :i. 1:estaçées de riqueza que têm lugar no ter ri tório de 
outro,, Aqui,, a :i.n coivst i tucional idade é indiscutível«

Também no que diz respeito á man 1 pula cáff do aspecto espacial,, 
o legislador pode fazer uso de presungóes e ’f i c h e s  para atribuir 
diferentes conseqüências jurídicas a fatos ocorridos em diversos 
pon tos- d o pa 1 s v  i s an d o £, po r e x em p 1 o ,, ao d esen vo 1 v i men to r eq i on a 1.. 
Desvta forma,, pode equiparar .< para efe:i. tos f iscais,, certos, lugares ao 
território estrange! r o c r i a n d o  zonas de exportado,, entrepostos 
a d u a ri e i r* o s e t „ U m 1 i m i t e a t a 1 p r o <:: e d e r é o p r i n c í p i o d a :i. q u a 1 d a d e ,,
que veda o estabelecimen to ;i.n j us t:i.f :i. cado de d ;i. 1: eren ciagóesi

tri butár:i.as. e náo pode ser con tornado por uma mera tiequo,, Mote^se 
que,, em tal caso,, como em tan tos outros*., para atinqir os mesmos
resultados., o leg’islador poderia dispensar a f :i. c ç á" o send o mais 
direto em sua linguagem.. O fazer' dela use atende a outras razí:/es,, já 
explicitadas em tópico anterior,, ao qual nos repor tamos..

Passemos,, agora,, ao aspecto pessoal e ao sujeito passivo da 
o I:) r i g a ç á’o t r :i. bu t á r :i. a ..

MPSCHÊTTJ. !f a propósi to ele pre s u n t o  rela tiva ao aspecto 
pessoal,, dá--nos o seguinte exemplo (contido no ar t,. 197., quarto
comma H do T„U„ ) :: considera-se adquirente do -estabelecimento comercial



quem,, no mesmo local ., exerci ta a mesma atividade do ti t u l a r

•precedente (1973,, p.. 283),.

Segundo l::,EREZ DE AYALA,, o sujeito passivo,, encarado somente 

como devedor da obrigaç<Yo tributária,, nunca envolve flecto n pois que 

o devedor,, assim como a própria obrigação., svYo criações exclusivas do 

universo jurídico (1970,, p.. 79)., 0 mesmo n«i'o se dá,, se o sujeito

passivo é visto como o realizador do fato imponível (ibid,, p„ -81)*» 

pois que aí hã um referencial no .mundo- dos fatos.. Nesses termos,, o 

autor fornece o seguinte exemplo:; a consideração da unidade econômica 

de um grupo de sociedades,, com :i.ntegraç<Yo da contabilidade- das

empresas dominadas na con tabl 1 idade da empresa dominan te conforme 

disposto no art„ 22 do texto refundido do imposto de renda das 

sociedades (ibid,, p„ 82)..

José liaria Mártir» 0V1ED0 cita como exemplos de fieções que 

envolvem o aspecto pessoal da norma a atribuição de personalidade 

jurídica a entidades que n«Yo a possuem em outras searas do Direito 

(1970,, p„ 401),, e a trihutaçuo do grupo de sociedades,, visto como 

unidade econôrnica. (ibid,, p.. 406)..

lias,, de fato., se pode falar em ficçoes ou presuntides que

e n v o 1 v a m a p e r s o n a 1 :i. d a d e e a c a p a c í d a d e t r i b ia t <k r 1 a s ? P a r e c: e •••• n o s q u e

n<?(o., E que personal idade e capacidade s<Yo criações do mundo do 

Direito,, que as atribuí ou nega., segundo as conven iências ,t os 

objetivos do legislador,, E claro que,, no presente contexto históri co* 

em face do reconheciiiiento internacional da dignidade da pessoa 

humana., a maior parte dos Estados reconhece,, ao ‘menos no papel., um 

limite mínimo ao arbítrio legislativo em tal seara;: a personal idade 

do homem (com gradações de capacidade) .. Para além disso,, impera a 

relatividade,, vale dizer,, cada ramo jurídico., embora isso n&'o seja

i i ' /  ■
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comum,, pode criar regras próprias de personalidade e de capacidade,, 

para os fins de .aplicação das suas normas (I1ARTINEZ., 1984,, p'„ 194),, Ü

recorte no mundo dos fatos ná'o obedece a um línico critério,, mas a 

variadas conveniências,, Quanto a extensão da .capacidade do ente 

personalizado,, dá-se o mesmo.. A vista de todas as doutrinas que se 

digladiam sobre a matéria,, discussáo que iî o pretendemos' trazer para 

o presente trabalho,, parecem ter mais razao aqueles que visualizam o 

problema sob uma perspectiva funcional,, isto é ,, na qual a 

personal idade é um instrumento para a realizaçáo de determinados fins 

( como a se paraçíío pa t r 1 mon i a 1 ,, n o D :i. rei to P.r 1 vad o ) n á'o r ef 1 e t i n d o ,, 

necessariamente,, um ente com existência social e vontade próprias« A 

personalidade é um núcleo,, um ponto . geométrico,, par a o .qual se 

canalizam direi tos e obrigações (KELSEN),, Que esse núcleo envolva um 

iiidividuo ou agrupamentos de pessoas é matéria ao sabor do Direito 

positivo.,

Como d i ssemos,, pe r son a 1 :i. d a d e e ca pa e :i. d ade „ em lese „ podem 

variar segundo os objetivos do legislador,, sem que se possa falar em 

presun çOes ou f i c:ffíes ., poi & i‘í«(o têm ex i s lên<:::i. a pré--j ur1 d 1 ca ,♦ Máo tem,, 

assim., o menor cabimento falar -se que a personalidade., em Direito 

Tributário,, quando- diferente da dos demais ramost, apóla—se numa 

presunçáo ou ficção..

Feitas essas . considerações.« questiona -se:: qual o critério que? 

em geral„ orienta a atribuição de personalidade e de .capacidade em 

Direi to Tributário? Estamos com IYIAI\ í IMEZ,, nessa questvto,, para quem a 

idenii*f icaçSo de um en te individua 1 :i. zável como sujei to de obrigações 

tributárias tem a ver com a possi b:i. 1 idade dele ser identificado como 

um pólo de capacidade económica (1984., p., 211),. Assim,, em Direito

Tributário,, ninguém é mais ou' menos capaz,, por* ser maior ou menor.de 

idade., Esse parâmetro., combinado com a conveniência leg i sla t i va,, na



qual se pode levar em conta,, por exemplo,, a maior facilidade de 

arrecadação ou fiscal izaçáo,, pode j ust if i car a atribuição de 

personalidade tributária ao grupo de sociedades ou somente à 

sociedade dominan te do grupo,, ou,, no lado oposto,, aos diversos

estabelecimentos ou filiais de uma única sociedade*. No caso do grupo

de sociedades,, ensina MARTI NE Z que é possível desconsiderar~--se a 

pe r s o n a 1 :i. d a d e d a s e n t i d a d e s a g r ti p a d a s ,, s e h o u v e r í.í m a i n d i v :i. d í.í a 1 :i. d a d e 

económica maior (ibid,, p., 230).. Naturalmente,, a capacidade de certos 

entes pode ser mínima., quase inex isten te,, ou., pelo contrário., plena e 

quase equiparável á das pessoas físicas,.

No que concerne ao sujeito passivo da obrigação tributária, 

outro problema a ser considerado é o da substi tu:i. çáo t r :i. butá r:i. a ,. Para

PEREZ DE AYALA., valendo-se do raciocínio já exposto acima'., se a

questáo é posta sob o prisma do devedor da obrlgaçáo tributária,, náo 

se pode falar cm ficçáo* Mas., havendo equiparaçáo ao realizador do 

fato imponível ., há ficçáo.. Míáo se pode concordar com o tributarista 

espanhol.. Marçal JUSTEM FILMO já demonstrou que a substi tui çá'o., assim 

como a responsabi 1 idade tributária,, sao situações explicáveis por 

fundamentoo outros que náo as presunções ou ficções* O que as 

justifica é o relacionamento entre o substituto ou responsável e o 

d es t :i. n a.tá r :i. o 1 eg a 1 t r i bu lá ri o ,, aq ue 1 e q ue es tá i n t i mamen te 

relacionado .com o aspecto material da hipótese de incidência« Num 

caso,, subst :i. tui çáo,, é relevar» te que o substituto tenha condições de 

r e t e r p a r c e 1 a d a r :i. q u e z a d o s u b s t :i. t u í d o ,, p a r a p a g a r o t r :i. b u t o p o r 

este devido (1986., p.. 274)., No outro,, responsabi 1 idade,, pesa o fato

do responsável ter condições de exercer o controle sobre o 

a d :i. m p I e m e n t o d a o b r :i. g a ç á’o t r :i. I:> u t á r i a ,, d e s t a f e :i. t a a ç a r g o d o p r 6 p r :i. o 

destinatário' legal (ibid., p., 29h)..

Passemos á base de cálculo..
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I1ÜSCI IE T'T’I j, mais ufna vez,, ‘fornece-iios alquns bons exemplos* 

seja de presunção sobre a totalidade da base de cálculo,, seja de 

presunçáo sobre um elemento seu,, Mo primeiro caso,, tem-se,, deixando o 

.contribúinte de apresentar declaração de rend imen t o s a  tributado 

com base na declaração ■ do ano an terior (arts., 80 * 123., 141., 1 42 e

150,, do T ,,U « ) (1973,, p„ 270) .. Tal presunção n^o tem cunho absoluto

contra a Fazenda Públ ica,, f acul tando--sé à Administração a prova de 

que o rendimento foi maior,, mas náo ao . contribuinte a de que o 

rendimento foi menor,, vale dizer,, há presunçáo absoluta de montante 

náo inferior ao da declaraçáo anterior ,, e presunçáo relativa de 

montante náo superior (ibid,, p.. 2 7/4)» Quanto ao segundo caso

(presunçáo sobre um elemento da base),, o autor apresenta os seguintes 

exemplos:; presume-se a transíerência dos bens '-acessórios com o bem 

imóvel (ibid., p.. 274);; no imposto sobre transferência de bens ca^sa 

martxs,, há a presunçáo de que determinados bens (dinheiro e jóias em 

certa percentagem) se ençontram no ativo hered:i.tário,, devendo c:ompor 

a base (ibid,, p„ 276),. A propósito deste último exemplo,, Federico 

MAFFFZZÜMl cita presunçáo similar de existência cie bens móveis no 

patrimônio do f a 1 e c: i d o ,, trazida no Code Góneral des Impüts f rances, 

art., 7*33,, n .. 3 (1967,, p„ 236).,

As presunçôes legais sobre elementos da base estáo bastante 

d :i. f u n d i d a s e m n os s o o r d e n a m e n t o .. P a r a <:: o n s t a t a r X a 1 a s s e r t i v a b a s t a 

considerarj, na legislaçáo do imposto de renda,, os coeficientes de 

deprec :i. açáo e amortizaçáo .(1RPJ) ,, assim como o limite de deduçáo por 

dependente ÍIRPF),. A riqueza tributável 6,, assim,, composta 

conj un tamen te por elementos reais,, presuntivos e ató f :i. c: ti cios..

A base prevista no mandamento da norma deve., em regra* 

permitir a apuraçáo da riqueza efetivamente existente« Mavendo 

desconformidade entre esta e a riqueza juridicamente relevante,, â
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qual se chega pela base,, tem -se,, segundo PEEEZ DE AYALA., uma. ficção 

(1970, p., 99 )

Mo mesmo sen tido,, Marçal .JUSTEM FILHO,, ■■ que vê na 

desconf ormidacle en tre a Ivi pétese de Incidência e a base a 

possibilidade de surgimento dé uma ficçáo de riqueza (1986,, ;p„ 2á4) 

Fala em f:i.cçáo, e náo em presun^So,,. porque n̂ 'o entra em ,;iogo a

riqueza do contrihuinte, nem diretamente,, nem por v:i.a de indícios, o

que é condenável (ibid,, p., 2bb)„ Reportamo -nos ao que já foi dito,, 

acima,, a propósito da opinião do autor sobre os efeitos da

descoirformidade entre a base e a hipótese de :i.n cidênci'a,, ou,, mais 

especialmen te,, o aspecto material da hipótese de incidência.. Em

muitos casos,, já o dissemos,, náo há ficção de riqueza,, mas um tributo 

aparente e um tributo implícito., cabendo, ao jurista desconsiderar o 

primeiro e descobrir o segundo,,

De forma bastante sin té t :i. ca,, poderíamos dizer que as

presunçêes absolu tas e ficçóes relacionadas com a lei. pó tese de

incidência tr 1 bi.rtá r ia tratam,, em geral ,, da cr i a cá'o de novos .casos de 

tributação (exi: uma presunçáo que amplia o aspecto espacial faz cair

na abrangência da norma s:i. tuaçffies que., em principio, ná'o seriam

tributáveis).. Ijais raramente., excluem determinados casos., que

estariam enquadrados,, n<K o fossem elas, na hipótese tributária- Já 

quando atuam sobre o mandamento., notadamente sobre a base., levam a 

uma al teraçáo do próprio regime tr:i. butário,, isto é, das conseqlltên cias 

jurídicas ligadas á incidência da norma,, quando nád de toda a norma 

(havendo',, por exemplo,, Incongruência entre a base e o aspecto 

material)..

Ao longo deste item,, pudemos verificar como as ficçêes e 

presunçêes se espr aiam por todo o sistema tr :i. bu tá rio „ Verif i camos,,



igúalmen te., que., assim como ocor re em ou tr os ramos jurídicos,, a 

doutrina,, por vezes,, identifica presunções e íicções Onde elas náo 

existem,. S$o situações que encontram sua razáo de ser em outros 

íundamen tos.. Exemplos disso temos nas " presunções” sobre a 

pe r son a 1 :i. d ade e a ca pac :i. d a d e em D i rei to T r :i. bu tá r :i. o ( en vo 1 ver» d o 

menores e grupos de sociedades,, por exemplo),, na substituiçáo 

tributária., na fi xaçáo do período impositivo dos impostos 

" con tinuados" ., den tre outros casos já discutidos.. Em se tratando náo 

já de c r i a ç <Ko ,, m a s d e a p 1 :i. c: a ç <Ko d a n o r m a t r :i. b u t á r i a ,, u m a f a 1 s a f :i. c ç áo 

é a de aprovaçáo tácita., no caso de decadência relativa ao lançamento' 

por homoloqaçáo.,
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4.3 AS PEESUNÇOES E FCÍCÇOES Eli FACE DOS REI MCI PIOS COMSTITUGI DMA IS 

TRIBUTÁRIOS

No Brasil., as sucessivas Const i tui çffes foram acumulando normas 

e mais .normas sobre tributação., discriminando a c:ompet(̂ nc::i.a dos entes 

impositivos e 1imitando-a com princípios aplicáveis á atividade 

t r i b u t á r :i. a .. P o r c o n t a d :i. s s o  ,, u íii a da s. <:: a r a cte r 1 s t :i. c a s d o n o s s o s i s te m a

t r :i. l:> u t á r :i. o ,, cj ia e o d :i. f e r e n c; :i. a d o s d e m a i s ( p e 1 o m e n o s d a <:j u e I e s d e c| u e

temos con hecimen to) ., é a abundância de normas constitucionais de 

estrutura relativas á t r:i. but a çáo» Abundância que reduze a liberdade do 

legislador complementar- e do legislador ordinário e cria,, como 

veremos,, múltiplas barreiras ao uso de Ticç^es e presenciesj, as

quais,, no Direito alienígena,, devem submissáo a uns poucos 

p r :i. n <:: 1 p i o s,, t a :i. s c o mo o s d a lega 11 d a d e e d a <:: a p a o :i. d a d e <:: o n t r :i. b u t iva,, 

que,, na liçáo de Alberto XAVIER., concretizam,, em Direito Tributário,, 

as garantias básicas de um Estado de Direi to i: segurança e justiça

(1978,, p. 77) ,,

Abra-se um parêntese,, par a breve esclarecimen to., No parágr afo 

anterior falamos na instituiçáo de limites á competência do 

legislador,. Essa idéia pode gerar equívocos,. A competência

legislativa,, assim como o direito subjetivo,, náo é algo 'que,,' num 

primeiro momen to,, nasce :i. I imi tado ,, para depois v:i. r a sujei tar-se a 

variadas restrições,, Ela já nasce com seus limites,, dal ná'o se poder 

falar cm Ilmitaçées ás competênci as,, mas£, simplesmente., em 

competências (CAEEAZZA., 1991,, p.. 316)

Antes de passarmos á análise .individualizada -dos ' princípios



aos quais as presunçcies e ficçíXes estuo sujeitas., cabem mais, algumas 

considerações prévias..

Já vimos,, e náo é o caso de voltar ao tema,, que ao jurista 

cabe? equacionar os conf li tos en tr e princípios,, que se manifestam 

sempre á vista ele um caso concreto., leremos a o portem idade de mostrar 

como., na prática,, isso funciona..-

Os princípios,, assim come as 'demais normas jurídicas,, náo se

encontram isolados., mas inseridos numa totalidade- de sentido«

Iluminam e sáo iluminados.. Os princípios mais gerais,, aqueles que' sáo 

os pilares ele um ordenamento jurídico,, sáo fundamentais para a 

compreensáo e f :i. x açáo elo sen t:i. do dos mai s es peei f :i. cos e? reg i onai s .. 

Tome-se còmo exe?mplo o princípio republicano ejuen genérico como é* 

p e r m :i. t e d :i. ver’ s a s iirfe r ê n <:: i a s i  n d e p e n d e m e n t e de e x p r e s sa prévis áo n a 

esfera tributária,, tais come):: a elestinaçáo pública ela arrecadado

t r i bu tá r i a ( GA R R A Z Z A 1991,, p.. 30 ) e a :i. g ua 1 d a d e d e sa <:: r :i. f i c: :i. o 

entre todos aqueles que se? ervcon tre?m em . idêntica situaçáo ( ib.id,, p., 

32),. 0 contrário também» é válido:: chega-se á idéia ele? república pela 

composi-Ç«í’o -dos' diversos princí p:i.os vigentes em um dado ordenamento«

Por .-todo o exposto., .fica fácil compreender-se porque

p r :l. n <:: í p :i. o s c 1 á ss 1 e: o s a d q u :l. r em u m n o v o s en t :i. d o em f a c. e? d e n o v a s

exigências sociais e políticas.. A transfiguraçáo do regime liberal em 

:i.n tervencion ista traz conseqttênci as para a in ter pretaçáo da 

total idade? do ordenamen to .. Da mesma forma ,, o ton tex to soei al traz 

subsídios para a coiiipreens^o das nor/iias jurídicas..

.Mos tópicos subsecjüen t e s '-t ra taremos de examinar os princípios 

em relaçáC) aos quais o use) ele presunçée?s e? f:i. c:çée?s está* na esfera 

t r ' i b u t á r :i. a m a :i. s e s. p e c :i. a 1 m en te a d s t r :l. to,, A e s co 1 h a desses p r i n e: 1 p :i. o s 

se orienta pela freqüência còm que a 'doutrina e a j urisprudên C::la'



ilù

deles têm socorrido-se para Impugnar a vai idade das técnicas em. 

e X a n i e ,, N o p r e s e n t e c a p 1 t u 1 o , a n o s s a p r eo c u p a ç áo s e r á <:: o n*i o s 

p r :i. n :f. p i o s g u e a f e t a m m a i s d i r e t a m e n t e a c r i a ç <Ko d a 11 o r n i a t r i b (A t a r i a » 

Em capitulo posterior., 'voltaremos nossa a ten çáo para .problemas mais 

liqados á sua ap J. i c a c. ao*-.

>{< X &



4.. 3 .« i PR:i:nc i p:i:ü da :i:güaldadê

Esse pr :i.nc:lp:i.o,, que é uíii cios mais notáveis e genéricos ■ freios

á liberdade do legislador,, e., por conseguinte,, ao uso de pres.un ç(!íes e

ficçêes., será estudado sucintamente, pois, em Direito Tributário,, sua 

principal,, mas náo Cínica, manifestaçáo está no principio da 

capacidade con tr:i. bu t:i. va , que será anal isado no tó pi <::o subseqíAen te..

Pela igualdade, é sabido, náo se visa dar a todos o mesmo

t r a t a rn e n t o , m a s c: o n t r o I a r* a s d e s e q u i p a r a ç Óe s n o r m a t i v a s e n i r e

pessoas, evitando que sejam :i.rrazoáveis ou arbitrárias (BARROSO, 

1986, p- 68)- E eis aqui, deixadas de lado ás general idades, o grande 

problema:: saber-se quando que uma diferenciação é in j ustlf :i. cada , e

c| uan d o n á'o, va I e d i z e r , bu s ca r—se o s c r :i. té r i o s q u e pe r m :i. t em a

aplicaçáo concreta, no exame cie cada norma, do principio em tela

(BANDEIRA DE MELLO, 1984, p., 19) ,.

Como n<:\o ex :i.stem cri té rios absolutos de d iscrim:i.na, nem em 

n 1 vel lògi co •••• j ur 1 cli co, nem, em face de nossa Cons t i tui çáo, em n ivel 

jur:Lclic:c)”*pc)si tivo, o que deve ser cor* siderado, pelo legislador, 

guando cria d:i.stinçfâes entre os sujeitos das normas? A resposta, ntl~ 

Ia dá Celso António BANDEIRA DE MELLO, que averba serem as 

d:i.ferenc::i.açóes compatlve:i.s com a cláusula da igualdade, "quando

e x :i. s t e u m v :f. n c: u 1 o d e <:: o r r e .1. a ç <Ko .1. 6 g ;i. c: a en t r e a pe c: u .1. :i. a r :i. d a d e 

diferencial acolhida,, por residente no abjeto, e a desigualdade de 

t r a tamen to em furvç«(o dela conferida,, desde que tal cor r e 1 a cáo ná'a 

se j a in c:ompa 11 vei com :i.n teresses prest :i.g i ados na Con s t i tui çáo ■* (1984,

p., 24),. .Assim, eleve haver correlação lógica entre o diseri me?n e o 

objeto da requlaçáo, pena dela ser arbitrária., De falta dessa



correlação., temos um exemplo recente na esfera tributária., que 

mereceu a severa censura de nossos Tribunais:: a isençáo do imposto 

sobre operaçfles finar* ce:i. ras incidente sobre as operações de câmbio 

vinculadas a impor taçées,, com guias emitidas a partir de 01/07/88,, 

excluídas as impor ta çOíes cujas guias tivessem sido emitidas 

anteriormente a tal data,, .mesmo que a operaç«ío cie câmbio propriaménte 

dita lhe fosse posterior (Decreto-lei 2«43d/88).. Nesse caso,, a 

opiniáo consagrada' é cie que o . critério de discrímen náo guardava

relaçáo apropriada c:om o favor fiscal em tela,, Prosiii-igamosliais::

mesmo havendo a correlaçáo . légica., ela riao pode contrariar: os

interesses prestigiados pela üonsti tu:i. çáo (ibid,, p„ b/>) .. Por fim., é 

" inadmissível,, perante a isonomia., discriminar pessoas ou si tuaç/jes 

ou coisas (o que resulta,, em última instância,, na discriminação de 

p e s s o a s ) m e d :i. a n t e t r a ç o d :i. f e r e n c :i. a 1 C| u e n a o s e j a n e .1. a s m e s m a s

residente*' (ibid,, p.. 38),, Em outras palavras,, a d iscr iminaçáo das

situações que caem ou nâo sob o império da lei deve ter em conta

elementos insitos a elas,.

E importante- ressaltar que,, em -consonância com o exposto por 

Celso An tônio BANDEIRA DE NELLÜ,, a igualdade' nâo 'depende,, para ser 

aferida,, da mera observação dos fatos,, pois,, encaradas sob prismas 

d :i.f ereií tes,, as mesmas realidades podem ser ou nâo equivalentes.. Entra 

ai um problema de valoraçáo,, Sâo os. valores inseridos na norma pelo

legislador que nos dizem qual é o aspecto relevante„ para efeitos de

equipàraçáo entre d :i ver sos f enêmenos ..

Nos tópi cos :i.n trodutó rios ao presen te trabal ho., averbamos què 

alguns conceitos errôneos de presunçtfes e ficçôes tém sua raiz em um 

equivoco sobre a autonomia. do jurídico frente á realidade fática. 

Vimos,, ent^o,, que o legislador desfruta de liberdade para "criar" o 

universo jurídico,, que náo é um mero equivaleu te lingúlstico do
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uri :i. verso f á t :i. c o T a m b é m  reiati v:i. zamos esc-a 1 :i. berdacle ,, com 

com;ru:leraçftes de cunho práti c:o e j ur í di co-posi tivo .. Em termos 

jurídico-posi tivos,, é o princípio cia igualdade o mais importante 

ti mi té- material- à liberdade do legislador., Ele atenua ou reduz o 

hiato en tre o mundo do ser e o mundo do dever-ser „ Senáo veiamos..

(!) legislador náo pode criar equivalências jurídicas entre 

fatos que nífo encontrem alguma correspondência na realidade,. Em 

outras palavras„ no pon to que é relevan te para a valoraçáo., os fatos 

devem igualar-se,, embora possam ser diferentes em tudo o mais« Essa 

semelhança tem de existir,, nào pode ser " criada" ri o universo 

jurídico., por meio de presunçWes e ficç^es., Se assim ocorrerfl a regra 

da igualdade terá sido- desconsiderada,.

Em f a <::e d o e x pos to <::a be f a 1 a r em " n a 1. u r e z a d a s co :i. sa s ’' « A 

expressáo tem ressaibo de j usna tural i smo,, o que a torna alvo fácil ás 

crí ticas., I lodier namente., en tretan to,, a metodologia jurí dica vem 

apropriando-se dela,, renovando-lhe o sentido e a eficácia.. Segundo 

LARENZ j, • a "natureza das coisas" "deixa constanfernen te margem para as 

mais variadas possi b:i. 1 idades de conf iguraçào,, mas também ex clui 

algumas por plenamente 'alheias às coisas' ,, inadequadas ás coisas" 

(1989,, p.. 507).. Por outra., a "natureza das coisas" náo dita normas ao

1 eg i s 1 a d o r „ co m o p r e t e n d :i. a m o s j u s n a t u r a 1 :i. s *1. a s ., n i a s e s t a b e 1 e«:: e a .1 g u n s 

limites á possi b:i. 1 idade de conf iguraçáo das normas jurídicas. 

Transcende j, dessarte,, a mera factual idade (ibid., p.. 507),, criando uma 

ponte entre o sei'' e o dever-ser,, Sob o ângulo jurídico,, ainda segundo 

LARENZ., cumpre as seguintes funçées:: permite.- aferir se o princípio da

igualdade foi seguido pelo legislador* (ibid., p „ 507) ;; também ê

relevante para a ponderaçáo de bens no caso concreto (ibid., p.. 508 ) fj

possibilita a correçáo,, pela jurisprudência., do falseamento grosseiro 

da realidade (ibid.,, p„ 509) ;; e pesa na ufilizaçáo do . critério



ü;
teleológ :i. co-ob j e t i vo de :i.n ter preta çáo (ibid,, p., bü8) „ A pri/nei ra 

fundeio citada por LARENZ é a que,, para os efei tos do presente 

trabalho-,,, mais nos interessa,. Deveras,, em consonância com o já 

exposto,, o princípio da igualdade iTáo é em absoluto atendido,, se o 

1 e g :i. s 1 a d o r c: o n s t i t u i e q u :i. p a r a ç õ e s en tr e f a t o s q u e n áo e n c: o n t r a m um 

mínimo de correspondência na- realidade tangível ., na "natureza' das 

coiiuas"

Feitas essas consideraçfjes., tratemos dos efeitos do princípio 

em Direito Tributário«

No que concerne á conformação da obriqacáo tributária 

prin ci pai,, a igual d ade manifestam-se como capacidade cor» t r :i. bu t i va j, 

sobre a qual falaremos no item seguinte,. Isso náo quer. dizer que o 

princípio náo tenha outras aplicares., n<fo vinculadas ao critério da 

capacidade contributiva., na seara tributária. Tem., sim*, e muitas» Üs 

direitos e deveres tributários instrumentais,, rei acionados com o 

pagamen to da obr igaçüáo prin ci pal., também devem ser informados pelo 

princípio da igualdade,, em sua aeepcáo ma:i.s genérica..

A exigência de igualdade., averbe-se desde já,, será cie suma 

importância., quando., mais adiante,, no próximo capí tu lo,, discutirmos a 

apl icaçSb de cer tos prin cí pios processuais á d is puta ., admin i atrativa 

ou j ur :i. sd i cion a 1,, en t r e F:i. sc:o e con t r :i. bu :i.n te ,.

No que diz respeito especificamente ao uso de presuriçóes 

absolutas e f:i.ccóes em Direito Tributário (e., face á generalidade do 

p r :i. n c í p :i. o s o I::« e x a m e * a t o d o s o  s  d ema :i. s r a m o s j u r í. d :i. c o s ) ,, h á cj u e s e 

fazer algumas consideraçóes suplementares ao que já foi consignado 

acima,. Náo é pelo uso dessas técnicas que o legislador,, baralhando 

con ce:i. tos e :i.nsti-tu tos ,, por v:i.a de equi paragcíes j ur í di c a s p o d e  

escapar ao princípio da igualdade.. Cabe ao aplieador verificar se aos



fatos que estuo na base da nonia .remissiva pode ser dado o mesmo

tratamento dos fatos descritos na norma á qual se faz remissáo» Se a 

resposta for negativa., a norma remissiva(, e, por conseguinte., a 

presunção ou ficcáo que está em seu bojo., deve ser tida por inválida«

(!) mesmo ■ controle é necessário' quando as presundííes absolutas e 

ficçées nSo faxem remissáo,, mas., pelo contrário., restringem o 

universo de abrangência de outra norma.,

Para Gaspare FALSITÍA., por exemplo,, tratando das presunçtíes 

que envolvem mudança, de qual if i caç<Xo jurldicaj, a equiparado somente 

pode faier-*se entre situações, equivalentes sob o prisma, da capacidade 

coiitri bui iva ., que é o espect f :i. <::o cri té rio de igualdade em d irei to 

tributário (1968,, p„ A2),.

Pois bem,, se no caso da presunçáfo absoluta., a aplicação' do 

mesmo regime jurídico a diferentes fatos baseou-se no reiaciooamento 

en tre eles ex :i.sten te,, em n í vel ex tra/j ur i di co ,, ou,, em outras palavras,, 

se a igualdade ,, aqui ,, surge desse relacionamen t o a  verossimi1hança 

da presun çáo torna-se j ur id icamen te relevan te,, náo é mais um problema 

excluído da esfera de preocupardes do aplioador da norma.. Essa 

v e r os s :i. m :i. 1 h a n ç a ,, e n t r e t a n t o ,, t e ín d e s e r <:: o n 1 d e r a d a d e f o r ma 

genérica,, isto é ,, o 'relacionamento entre os fatos deve dar-se com 

alguma freqüência., náo sempre necessar iamen te.. Assim,, nád haverá 

ofensa ao pr.i.ncl pio da igualdade,, caso a regra geral nád seja 

confirmada em face de um caso concreto,, desde que,, o mais das vexes,, 

ela seja caracter:i. xá vel .,

Quan to ás ficçdes., que nád se baseiam no relacionamento causa— 

e fe i to en t re f a tos ., a eq u :i. pa r a ç/á'o d e r eg i mes t am bé m t e/n d e se r 

sustentável face ao principio da igualdade,, mas agora por outras 

raxGes., ü fato previsto na norma remissiva deve., face aos valores em
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jogo,, sor passível do mesmo tratamento jurídico dado ao fato previsto 

na norma a que se fez remissáo., N'á'o tem cabimento * aqui questionar 

se um fato leva ao outro,, ou,, por outra., se., na realidade 

ex traj uri d :i. ca ,, estáo os fatos conectados .por relaiüues de causal idade „ 

Indaga-se,, apenas ,, se j ust if :i. ca-se o tra tamen to j uri d :i. co equi valen te 

de fatos que náo sáo idênticos- ou similares sob o «engulo ■ material..

Num caso,, pois., a igualdade é medida pela correspondência 

natural entre os fatos (presunçào absoluta);; no outro,, pelos valores 

q u e p o d e m j u s t i *f i <:: a r o ín e s m o t r a t a m e n t o p a r a f a t o s. d i v e r s o s 

(1: i cçCíes) -

A igualdade também pesa na extensão do regime jurídico 

existente aos fatos previstos na presunção absoluta ou ficçáo,. 

Naquela,, já vimos,, a extensão deve ser ampla,, dada a relaçáo natural 

entre os fatos.. Nesta., pelo contrário., deve cingir-se ao necessário, 

orien tando—se ,, nesse sen tido,, pelos fins buscados pelo leq islador ..

No que concerne ás presunç^es legais relativas e às simples.,' o 

princípio da igualdade também é importante., mas como eorolário do 

devido processo legal,, razSo pela qual a matéria será objeto de 

análise no próximo capítulo,,
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4„ 3 „ 2 CAPACIDADE .CONTRIBUIIVA
132

Sem dúvida., é um dos tomas mais complexos e debatidos do 

Direito Tr:i. butário,, mas cu.;ia compreensão é fundamental para o 

presente trabalho,, pois,, especialização do princ::f. pio da igualdade,, o 

pr:i.:nIp:i.o em tela é ,, a nosso ver ,, a pr:i.nc::i.paI bar*re:i.ra ao uso das 

t(•£<::ni cas em exame»

0 principio da capacidade contributiva -gerou,, e ainda geràj,

. in/findáveis discussóes e criticas» Náo poucos Juristas o consideraram 

um corpo es tran ho no D:i. rei to Tr :i. bu tá rio,, um r essai bo da ciõnci a das 

finança^« Foram m m . <;] iw m jiiïiMïtim ne 18 á

Corï s t :i. tu :i. ÇdO de 1946 a ca bou po r* ex c lu 1 •-1 o e x p ressamen te d o s :i. s tema 

t r :i. bu tá r :i. o n a c :i. o n a I ( J U S I EN EI !... M (!)», !l. 9 B 6 p » 2 3 2 ) » I m p 1 i <:: i t a m e n t c ,,

con t ii iuow a valer ., nas dobras do pr ih cl pio da iguaIdade » Alf redo 

Augusto DECKER,, por exemplo., em sua obra clássica;, considerou-o

locu^áo ambígua “que se presta ás mais- variadas interpreta^eB'1 

(1972,, p» 439),, tachando--o como ''constitucional izaç^o do equivoco" 

( :i. b :i. d p,, 442 ) » Ne I e :i. d en t :i. f :i. cou uma n a tu r e z a .;i usn a tu r a 1 :i. s ta ( :i. b 1 d ,, p 

447),, dizendo -que 'seu excesso de conteúdo deontológico dificulta a 

sua con sag ra çáo :i. n teg ral pe lo D:i. r e:i. to pos :i. t :i. vo ( i b:i. d ,, p,, 4 á 1 ) »

(!) principio em tela toriioir-se mais üma vez expresso.,, agora com 

á t% tU% # ® &IÏI &fflÀ ãif:tn pâF« á:a - En

no dizer de Regina Helena COSTA,, um pressuposto constitucional á 
escolha de fatos estranhos á atividade estatal para fins de

t r :i. b u t a ç á o ( .1993 ,, p » 17 ) ,, u m a g a r a n t :i. a d e .;i u s t i ç a e r a c :i. o n a 1 :i. d a d e

•fiscal ( Ibid,, p.. 18) „ Acreseentamosn n<ío só fatos estranhos á



at:i.vidade estatal„ pois também as taxas e c:oritr:i. bui cfôes especiais 

es tá o sujeitas ao principio»

Já dissemos que o principio da capacidade c:on tr:i.butiva seria 

■urna es pe c: :i. f :i. ca çáo d o p r i n c i pi o d a i q uai d ad e em I) :i. rei to T r :i. bu t ár i o 

embora náo esgote o conteúdo deste (MAGHADÜ,« 1993,, p., 13", ÜÜSTA,,

1993, p,. 40) ..

Costuma-se falar em capacidade contribut;i.va absoluta e

relativa,, A primeira significa' que o legislador,, na moldagem dos 

ti pos tr:i. bu tários „ deve escol her fatos de relevá nci a econòmi ca 

(jlJSTEN FILHO,, 1936,, p„ 233)., Han :i.f es ta-se na própria discriminaçáo 

constitucional de competências (ibid., p, 2b7)., A segunda,, que a carga 

tributária deve ser d ist r i bui da ,, entre os contribuintes de forma 

isonômiea (ibid., p.. 234).,

Classif:i.caçáo muito similar é aquela entre capacidade objetiva 

e capacidade subjetiva,. Para aquela., o que importa náo é a pessoa do

contribuin te,, mas a existência de certos signos de riqueza,. Na

subjetiva ,, pelo con trário,, a tr:i. buta*;:áo deve considerar,, quanto 

possível , a situacáo individual do contribuinte (SAMPAIO DÜEIA., 1936,, 

p.. 132).. Levada às últimas çonseqúên cias., numa perspectiva ideal,,

tornaria impraticável a tri butacáo,.

Pai'te cia doutr ina procura centrar a eficácia do principio em

seu aspecto objetivo,, fazendo mínimas con cessócs ao aspecto

sub j et :i. vo..

Messe sentido,, Alfredo Augusto BECKER,, para quem a capacidade 

contributiva desempenha dupla funçà'or. impedir que o legislador possa 

sujeitar à trihutaj^áo fatos sem relevância econômicas preservar da 

tributaçáo o mínimo iiid:i.speiisável à sobrevivência . (1972,, p., 4b4)„

Este autor- admite ainda que o legislador- está obrigado a estabelecer



critérios de i;:u"oqresBÍvidade segundo a renda (ibid,, p« 4b6)„ 

Finaljnen t e p a r a  ele,, basta que na média dos casos o tributo se.;ia 

adequado á capacidade contributiva,, pouco importando que numa ou 

noutra Iri.pétese isolada isso nAo se dê (ibid,, p., 481 ) ,,

Para SAMPAIO DÜR1A,, a capacidade contributiva 'apenas impõe 

1 i m:i, tes m í n :i. mo e má x :i. mo A a t i v :i. d ad e 1 eq :i. s l a t :i. va„ II1 n i mo:: ausên c i a

absoluta de capacidade,, nAo podendo ser;, tributado o indispensável A 

sobrevivên cia ., liá x imo z a t r i bu tap-Ao nAo pode ter ef e:i. to confisca tôr :i.o 

(1986,, p.. 182)..

Segundo Marçal JUSTEM FILHO., . na hipótese normativa., o 

princípio impõe a escolha de fatos com' relevância econômica (1986,, p„ 

236):; no mandamen to,, especialmen te na alíquota,, impede a criado de 

tributos fixos (ibid,, p,. 243) e também veda o contisco (ibid,, p.,

24b) -

Há;, porém,, aqueles que,, privilegiando o aspecto subjetivo? 

vislumbram a possi b:i. 1 idade de aplicaçAo individualizada, do princípios 

mesmo sendo,, de forma genéri ca,, adequado A capacidade cor* tr i but:i.va,, o 

tributo pode deixar de ser aplicado em determinada situaçAo* ou ter 

sua carga reduzida ,, se o con tri bulnle demonstrar que,, no seu caso,, a 

tributaçAo é excessiva„ Messe sent:i.do:: Sacha Calmon Navarro CUELHÜ 

(1990., p.. 287)., José Marcos Domingues de OLIVEIRA (1988,, p,. 60),, que

fala em se negar efeito A lei no' caso concreto,, e Regina Helena CÜB Í A 

(1993., p.. 70).. Contra:: Gilberto de Ulhoa CANTO,, para quem* ao exercer 

o c o n t r o .1 e :i. n d :i. v i d u a 1 i z a d o ., o m a q i s t r a d o e s t a r :i. a e x t r * a p o 1 a n d o s u a s 

funções., substituindo-se ao administrador (1989,, p.. 13)..

E 'quanto à abrangência cio pr in cí pio? Apl :i. ca*-se ele a todos os 

t r i b u t o s o u a p e n a s a o s :i. m p o s t o s ? R e 1 a t :i. v a m e n t e a o s :i. m p o s t o s ,« t o d o s 

estAo sujeitos à capacidade contributiva ou apenas alguns?
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A lêitdFü ís(Tl:àdâ fildi ãlf:tn iMftif |MI-:ii :I:B ( "Sempre que possível,, 

os impostos teráo caráter pessoal e seráo graduados segundo a 

capacidade econômica do contribuinte.« « " ) ,, da Coi»stituicáo,, sugere

respostas restritivas ás questões acima formuladas..

Assim.,- o princípio só seria aplicável aos impostos,, náo aos 

demais tributos., tese esposada por Regina Helena COSTA (1993., p„ 

h6)„ Em sentido contrário,, Jvíar<;:al JUSTEM FILHO., para quem taxas e 

con t r:i. bui çi:oes especiais também se sujeitam à capacidade con t ri but iva 

(1986,, p.. 241) « Comparti-lha dessa opiniáo José. Marcos Domingues de

OLIVEIRA (1938,, p.. 52) «

Quanto á cláusula "sempre que possível"., sustentasse que ela 

somente se aplica ao caráter pessoal do tributo,, náo à capacidade 

econômica (CANTO., 1939., 19;; MACHADO., 1993,, p.. 27;; C03TA., 1993., p..

104).. Para Hugo de Dr:i. to MACHADO., mesmo os impostos ditos reais sáo 

passíveis de aplicacáo do princípio., do que é exemplo a isencáo de 

produtos relacionados ás necessidades vi tais (1993., p« 13).,

Resumidamente., exporemos nosso por»to de vista a respeito das 

questões acima ventiladas.,

No que tange á eficácia do princípio da capacidade 

con.tri bu-tiva., parece-nos que sua lei tura apenas sob o prisma objetivo 

(escolha de fatos com significado econômico) náo esgota sua 

potenciai idade „ Se é especí fica manifestacáo do princí pio da

i g u a 1 d a d e „ o b r i g a o 1 e g :i. s I a d o r a d :i. f e r e n c: i a r* o s c o n t r :i. b u i n t e s de

acordo com sua maior ou menor capacidade de pagar tributos., valendo-

se de técnicas como a progressividade,. Limita a atuacáo do 

legislador,, pois., também em termos relativos e subjetivos.. Isso náo 

quer dizei” que estejamos a advogar uma perfeita adequaç«(o de cada

s:i. tuaçáo individual" ao pr;i.nc:í. pio,, o que poderia levar á ineficácia do



tributo no caso concreto,. Radicalizar., nesses termos„ a sua aplicação 

equivaleria a tornar impossível a tributação, O importante é que., na 

média, haja obediência ao princí. pio „ mesmo que em alguns poucos casos 

confiqure»se excesso de tributaçáo e., em outros,, o contrário«

Quanto aos tributos aos quais se aplica a capacidade

con tri l:mt iva ., estamos com aqueles que ná'o a limitam aos impostos,, 

qpébar do que di»p0© o mr t» .1 db,, puí » ;l,«% da Constituído. E que,

como critério de igualdade especifico A t r:i. butaçííío,, a capacidade 

con tri bu t. :i.va níío pode deixar de ser considerada na instituiç:A'o de 

taxas e contr:í.buiç:Õ'e» especiais, E certo., porém, que relativamente a 

esses tributos ela n a o ê o dnico critério., rnescl ando-se com outros. 

Um exemplo;: a cobrança de taxas deve considerar o custo do serviço e

também a potencialidade econômica do contribuinte»

Especificamente no que concerne aos impostos, todos., sem 

exceçdO„ devem obediência ao princlpio, O que muda é o grau de 

vinculaçoYò. Mo imposto de renda,, por exemplo, deve-se considerar o 

máximo possível as peculia.riedades de cada contribuinte« Já em

impostos ditos reais., 1 CMS e IP1, por exemplo, a capacidade 

con tri but.;i.va obriga que„ na graduaçá'o da al í quota, se.:ia tida por

relevante a essencial idade do produto (e isso., a nosso ver., mesmo que

ná'o existissem normas específicas sobre a matéria na Constituiç:A'o) .



4„3.. 2'm 1 A CAPACIDADE CONTRIBUI IVA E 0 SOPESAI1ENTO DE INTERESSES E 

VALORES

Nas considerações preceden tes,, procuramos aiinhar—nos com 

aqueles que atribuem ao principio um elevado grau de eficácia.. Nas., 

agora,, é preciso salientar que ele náo pode ser aplicado 

isoladamente., ou se.;ia,, que outros interesses e valores devem ser 

considerados., o que nos leva ao problema do sopesamen t o d o  

equilíbrio»

Considerado isoladamente,, o principio imporia,, sempre e 

sempre., a tributaçáo segundo a riqueza efetiva do contribuinte., que 

náo poderia sequer ser med iati zada. por signos presuntivos,, Obrigaria,, 

por conseguinte., á tomada em» considerado da situação individual do

sujeito passivo., em toda a sua riqueza de detalhes«

Essa aplicaçáo incóndicionada cio principio n<áo A viável P pelas 

razfYes que j á ex pusemos anteriormente e ás quais - nos repor tamos » 

Também náo é de se admitir,, no extremo oposto., a sua redutóo á quase 

insignificância,, tomando o principio apenas em seu significado 

objetivo,. Infelizmente., na prática., tal minimi zan<:Co do princi pio tem 

prevalecidoe náo somente por força cie preconcéi tos cloutriná rios que 

I he sáo opos tos,, mas., pr in oi pa 1 men1e,, dev:i.do a ex iqõn <::ias 

relacionadas com operacional idade da máquina de arrecadado « A 

civilizaçáo contemporánea leva á uniformizaçao,, com prejuízo do exame 

cio individual,, exame este imprescindível- para a plena eficácia do 

principio da igualdade» E necessário encontrar-se um ponto médio*, 

onde o principio seja preservado,, mas., paralel amen te., seja a

Ad m i n :i. s t r a çá'o d o tad a d e :i. n s t r umen tos há be i s- pa ra t r :i. bu t a r d e f o r ma

generalizada.. Essa necessidade náo é imposta apenas pela aplicação
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conjunta de vários • pr:i.nc::f. pios i uri dicos,, mas * tambémç pelo 

significado integral do principio em exame,,

Explica -se,, (!) princípio cia capacidade contributiva é • bifronte» 

De um lado., é uma barreira á . atividade’ estatal j, -protegendo o

indivíduo de uma 1 r i bu taçvfo ind iscr iminada ... E esse aspecto quej,. em

I I , ' \  n O  \ h  M  " l  , Vv i  , \  d  » '  | 1 y\\ \ i',\ n \  ) O  M i  d l  >il Ui  ( * „  i ‘ O  í Ü í  i i t  O U  I I i h  Í m U  <» d  U  H » O f ' d < ; O i

como critério d u igualdade em Dl i f,e:i to Tributário,, o pr iu Vcl jjlo

reali za-se pela tributaçáo general i zada da riqueza,, Segundo esse

ideal., náo é aceitável que o Estado fique inoperante frente á malícia 

e esperteza de alguns,. O princípio é,, pois., a uma só vez ,, uma norma 

geral de tributação e um limite. á tributação., uma autorizado para 

que o Estado capte os recursos necessários á realização de seus fins 

e uma imposição para que ele o faça de forma justa e generalizada«' 

Protege - se o con tri buin te e impóe--se--l he um dever de sol :i.darieclade * 

Aí., parece--nos,, o sign :i.f i cado integral do principio da capacidade 

contri butiva,, Sign :i. f.i cado este que -fica bem claro na Constituição 

italiana,, cujo art.. b3 prescreve que "todos es tifo obrigados a

concorrer para as despesas publicas em razifo da sua capacidade

contributiva" ,.

Os dois aspectos citados,, que náo podem ser’ interpretados 

:i. so 1 adàmen te ., :i. 1 um :i. iiam d :i. feren t es con sêq dén c: :i. as d o p r :i. n c í pi o a como

proteçáo do contribuinte,, sobreleva a idéia de que ele seja tributado 

pela riqueza que efetivamente possui;; como dever de que todos 

contribuam para o funcionamento do Estado,, assume relevo o problema 

da efetividade da tributaçáb. liais uma- vez,, o ’compromisso ê

necessário.. A concreta conformaçáo dos tipos tributários n'á*o deve 

apenas garantir os direitos dos con tri bu:i.n tes,, mas., outrossim,, 

possibili tar ao Estado,, sem um Ônus desproporcional,, a arrecadação 

generalizada,. Na prática., o compromisso é alcançado., como veremosj,.



pelo abandono da exiq^n c::i.d de. ex^tidSo,, na busca da riqueza 

tributável., em favor de a prox imacdíes. « sujeitas aos crivos 

administrativo e judiciai.,

Considerando-se esta dupla furu3á'o da capacidade contributiva,, 

como garantia individual,, limite á tr :i. bu tacáe., e como principio de 

d istri bui ç«V'o cios encargos sociais., é possível atribuir-se ao

con tr :i. buir"i te a opçáo por um alternativo mecanismo de tributação de 

sua riqueza (método de apurado presuntivo., por exemplo),, o qual,, 

even tualmen te,, poderá pérmi t:i. r-1 he reduzir sua carga tributária? 

SAYNZ DE DUJANDA responde nega t:i. vamen te,, sal ientando que o princi pio 

da capacidade con tributiva P náo é vol tado apenas á protecuo do 

con tr i bu:i.n te „ :i.nd ividualmen te considerado ,, mas busca também garan t:i. r 

a divisáo a mais igualitária possível da carga tributária,, o que

interessa á coletividade como um todo (1963,, p„ 28á)„ Essa idéia

merece algumas res tr i çftes.. dá dissemos que. nenhum princ:lpio é 

absoluto em sua apl :i. caç;:á'o„ Assim,, cnrtros interesses também relevantes

para o Direito podem justificar* a atenua^íio do principio da

capacidade con t r:i, but iva ,, ora 'favorecendo. o contribuinte,, ora

onerando o« E claro que o Estado náo pode,, sem mais nem menos., deixar

ao a 1 ved r 1 o d e cad a con t r :i. bu :i. n te a es c o 1 ha d a fo r ma d e t r i bu ta çáo q ue

mais lhe favorece,. Isso enfraqueceria o caráter publico do Direito 

Tributário.. Ivlas há situares que justificam seja dada a opc£(ov Temos,, 

por exemplo,, aqueles casos em que,, devido ao pequeno porte do

contribuinte,, a utilizaçáo de um íiiecariismo de tributapSo voltado á 

riqueza efetiva (lucro real., por exemplo) geraria despesas 

administrativas desproporcionais ao tributo a ser pago e á magnitude 

da atividade empresarial « Al,, a o p c&o náo é facultada de forma

arbitrária,, mas se fundamenta em razées ponderávelüí,, náo ofendendo ao 

ideal de justa distr:i. buigáo da car ga tri butária„
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Tias a f lex ibi 1 :i. zaçáo cio ideal cia c:ápacidade contributiva náo

i" e s u 1 ta,, e x c: 1 u s  :i. v a rn e n t e „ d a d :i. r i á m :i. c: a i n t e r n a d o p r :i. n c: 1 p i o ,, s e n d o

fruto cia consideraçáó de outros valores e prin.clpios,, tais como a 

pra 11 cabi I idade „ que será anal :i. sada em outro- tó p:i. c:o Pense - se ,, por 

exemplo,, na tr:i.butaçáo como instrumento do exercício do poder de

policia., onde se torna possível até a uti 11 z a de impostos

proibitivos (SAMPAIO DOR IA,, 1986,, p„ 188),, NíVo fosse essa finalidade 

ex.traf iscai e haveria ni ticla ofensa aos princi pios da liberdade de 

escolha e exercício de profissOes e da capacidade contributiva

(SAMPAIO- DÜRIA,, 1986,, p„ 187),. Também. Regina Helena COSIA fala na 

necessidade de equilíbrio entre as exigências resultantes do

principio da capacidade coritr :i. bu t iva e a extraf iscai idade (1996., p..

70) »

No próximo item,, trataremos de ver se., com base nas idéias

aqui expostas,, as f:i. cçóes e presunçOes s<io compa 11 vei s. com a

capacidade contributiva,,
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4 .. 3.. 2 .. 2 A CAPACIDADE CONT RIBUTIVA E AS PEESUNÇOES E EICÇOE9

A ex posi çáo precedente j á dá uma idéia de quanto-o principio 

da capacidade contributiva é sensível ao uso de presunçfôes e ficções» 

Mo Direito comparado., é o maior freio á utilização dessas técnicas..

No Direito pátrio., náo tem merecido tanto destaque..

Na Itália., o problema tem recebido a atendo devida., sendo 

o b j e t o d e d :i. v e r s o s t r a b a 1h o s d o u t r i n á r i a s..

Segundo An tonio DEM! •• as presunçòes respondem ás exigências do

art„ 53 da Cons t:i. tui çá/o italiana.,- quais sejam,, que todos concorram ao 

pagamento de tributos,, e que a riqueza imponível seja conhecida em 

sua totalidade (1961,, p., 478) embora nem sempre a igualdade de

.sacrif:í.c::i.o seja efetiva., dada a existência de riquezas ocultas', (ibid,, 

p .  479) ..

MOSCHETTl ,, em seu estudo sobre a capacidade contributivA? 

d i s c u te m a :i. s p o r m e n o r :i. z a d a m e n t e o p r o l:> 1 e m a d a v a 1 :i. d a d e d a s p r e s u n ç Ce s 

e f :i.cçóes á vista do principio,, Para ele,, a capacidade contributiva 

restringe a possibilidade- de tributaçáo ácjueles casos em que se 

.configure man :i. fes taçáo efetiva., real., de riqueza (1973,, p» 262),, o 

que náo significa que ela repudie o uso de presuncóes» Relata a 

pos tu r a da Co r te Con s t :i. tu c :i. on a 1 I ta 1 :i. an a „ que con s i d e r a vá 1 i d a a 

presun çáo " qual ora si a g :i.us t if :i. cata raz ionalmente., r:i. sponda a cri ter i 

logici e s:i.a fondata sul Ia comune esperienza,, 81 *lvra t 

di un istituto necessário per assicurare la precislone delia pretesa 

tributaria ., render sollecita la riscossione ed evi tare ogni 

possibilità di evasione" (ibid., p.. 284) ,. Ao expor seu ponto de vista,, 
o autor ressalta que a necessidade -faz.endária n«Vo justifica a 

tributaçáo de riqueza inexistente (ibid,, p„ 285).. Para ele,, só sáo 

admissí ve:i.s as presun côes relativas,, desde que con s'ti tuí das a parti r



de cri tér:i,os de log i cidade e .noniia' 

a prova em con trário<::u.;i a possibi 

d  a c: a p a c :i. d ade o n t r i b  u tiva ( :i. b

j u r :i. s p r u d ê n c: :i. a que c o r r o b o r a s e u 

presun çóes re1 a t i vas í:i. bid p.. 3

princípio as presunçftes absoluta 

cr i té r i os <:: i t a d os (rvo r ma 1 :i. d a d e 1 

palavras;; "Le presunzioni f :i.scal 1 

logiche e razionali., 'sono sempre :i. 

il pagamento a fátti,, soggetti o 

accer ta ta,, né success.i vãmente acc 

con co r so d i tu 11 :i. s :i. a comm i su ra t 

(ibid., p.. 287).. Assim,, índices qe

de forma absoluta., náo se harmon 

deve pagar de acordo com a sua 

po ten ei a 1 :i. d ad e e con Óm :i. ca n áo é 

tributaçáo., exigindo-se a efet:i.vid 

enfim,, as presunçóes relativas 

e x i g é r»c i a s ter» d e n c :i. a 1 m e n t e o p o s 

italiana., a saber,, a de tributaçáo 

adequada à capacidade econúmica do 

seu ver,, somente' como presunçSes 

segundo a produtividade do imóvel 

forfetta;ire (ibid,, p,. 370) e o acc 

dentre outros casos,,

Victor UCKIIAE também faz 

:i. ta 1 :i. an a ., que n <fo ex <:: 1 ui a u.t i 1 :i. 2 

Assim,, no que respeita á renda- 

base na capacidade do bem para

xidade (ibid,, p,. 287) {, admítindo-se 

1 idade é furidamental na prescrvaçáo 

id,e p.. 270).. 0 autor cita

ponto de vista a respeito das 

04-308) ,, Ao con trá rio,, confrontam o 

s., ás cjuais iiáo se aplicam os

oq i cidade ) ( :i. b:i.d ., p ,. 286 ) „ Em suas

assolute,, anche se astrattamente 

n c:ot ;l t u z :i. <:̂n a 1 i <::o 1 leqan d o :i. ri f a 11 i 

vai o r:i. la cu:i. esisteriza iíoí-i è 

ertabile,, non qarantiscono che il 

o a 11 a 1 o r o c: a p a c: :i t á e f f e 11 :i. v a " 

ra:i.s e médioiij.,, por exemplo., fixados 

izam.com o princípio de que cada um 

c:a pa c: :i. d ad e (:i. b :i. d ,, p,, 286) „ A me r a

s u f :i. c: :i. ente p ara j ka ií> t i f i c: a r a

ade ( i bid ., p,, 332) Para IIÜSCHETfl

g a r an tem a com pa t :i. b :i. 1 :i. z a çáo das 

tas do art,, 33 da Coi »st :i. tui çáo

general i zada e ,, corrcomi tan temei i te,, 

indivíduo (ibid,, p.. 373).. Assini,, a 

relativas leg 1 timam -se a tr:i. butaçáo 

rural (ibid,, p.. 368) ,, a valutazioni 

e v tamen to <\y :i.n té t i c:o ( :i. b id p .. 371 ) .,

uma boa resenha da jurisprudência 

açáo de presunç(!;es e valores médios- 

cad ast ra 1,, :i. nfor.ma ,, t r i bu ta -se corji 

produzir e náo na prodi.içáo efetiva
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(197B., p.. 300).. ü exemplo nã'o é dos melhores,, na medida em que

envolve objetivos extrafiscais (assegurar a melhor ocupação dos 

solos),, quef< como vimos,, sáo um contrapeso ao principio da capacidade 

con tr:i. bu t:i. va ,, Outros exemplos de jurisprudência da Corte

§&fí§ti: lu§Í'©HâÜ.- íâVQIí;â¥0:l: ê& «f© iii0 |iíF0§UI;í0&ÍB li ê ãmrími(i:ã n& !M>, de

'1956,,. que nâb vislumbrou cará ter fictício na prova legal dos valores 

de certos bens,, para fins de determinação da base fmponlvel ? a 

sentença ■ n*3 16,, de 1965,, que confirma a possi b:i. 1 idade de

substituição do rendimento efetivo pelo potencial i{ a sentença n° 62? 

de 1965,, que teve por consti tuciona 1 M a ap 11 caça o do imposto de 

registro para venda em hasta pública sobre um preço ■ base,, 

índependente de estimativa ulterior1-)! a sentença n° 69,, de 1965,, que 

também teve por constitucional a tributação de jóias,, dinheiro e bens 

mobiliários,, no imposto de sucessóes., com base em um' percentual,, 

fixado em lei,, do montante desses bens em relaçáb ao valor total do 

patrimônio,, pois "tal presunto,, segundo a Corte,, é fundada na

experiência comum e responde a principio de lógica relevante e

legítima certeza jurídica de existência dos bens" (relevante,, para 

essa decisáo., foi a extrema dificuldade em se apurar o montante exato 

desses bens)., Por outro lado,, algumas normas envolvendo presunçôes 

fóra# aim# A<í t » '.. ín<:u;m$ titu%iemai$ ii . a m m temçâ n0 103;, de 1967., em 

se ti'atando de fal ta de declar ação de rendimeiitos,, invalidou a 

i n s <:: ri ç «Co d o aumen to d e :l. <)“«• n a ren d a d o con t r :i. bu i n te so b re o vai o r 

lançado no ano precedente,, pois " Va pura e simples consideração de um 

presumível ulterior desenvolvimento da atividade do contribuinte com 

conseqüente aumento de rendimento é inidônea e ilegítima a majoração 

de 10%,, visto que nenhum elemento concreto ou índice positivo pode 

ser posto como seu fundamento' " ii já no que diz respeito á

possibilidade de ilidir-se a presunção com prova em contrário., a
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Corte declarou ilegítima., em determinados casos,, a exclusão da prova 

testemunhal (ib:i.dfl p„ 300-30:1.) .. Ma opiniífo do autor ,, os indícios 

podem ser usados na tri butaçáo,, desde que tenham uma ligaçáo e feti va 

com a riqueza tributável (ibid,, p„ 299).,

I11CMEL 1,, igualmente,, salienta a tendência jurisprudenciai de 

íiiH 11 -M ( i I i üh.q a I-qumas pi rmííuiu,th M;f ; M  9 "i\]X p :A„ \'!á\ à d l 0 ,, i \ \\\ s l-vá \|V\ç

Sé opor capacidade j:uesumida á c a pa c.i d ade real;: em f. o dos os ca só r. r /•-

que impor ta é a potencial aptidáo do contri buin te,, deduzida de uma 

conexád efetiva com a riqueza (ibid., p„ 97).,

Emiliõ GIARDIMA náo vê no uso de presunçôes e técnicas

similares ofensa á capacidade contributiva,, desde que,, .na média., os 

resul tados obtidos com elas sejam aproximados à riqueza tributável,, 

embora num ou noutro caso concreto isso rufo ocorra (1961,, p., 444)

Ma mesma linha,, Gaspare FAL8ITTA,, para quem importa*

bas:i. camen te,, que as presunçées atendam a urna exigência de

normal idade,, quer dizer,, correspondam,, na média,, ao que efetivamente 

se dà no piano Tático (.17/68,, p., 33) ..

Já mencionamos acima a presunçfYo legal,, em matéria de imposto

de sucessGes,, de existência de jóias,, dinheiro e móveis., em

determinada percentagem,, no património do falecido., Tal presunção foi 

criticada por Antonio DEM! (1961,, p.. 488) e Federico I1AFFEZ20NI

(1967,, p., 237)., por n<fp permitir prova em contrário,, isto é,, ter

cunho absoluto,. A seu propósito., vimos., man :i.f estou-se a Corte

Con s t i t u c. :i. on a 1 :i. t a 1 i an a ., v a il. i d a n d o—a 1 m po r t a n t e ,, n o en t en de r d a
Cor te ,, mesmo sendo absolu ta a presun ç<fo em examef é que houve

adequaçáo á normalidade,,

Também no que diz respeito ao imposto sobre sucessóes., 

Giánfranco GAFFUR1 menciona a presunçáo legal de fraude na alienaçáo
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de bens num período- de até 6 meses antes da morte do de <:::ujus (1985,, 

p., 579)» Conseqüência dessa presunção é que,, para efeitos de

tri butaçáo,, os bens alienados consideram-se como ainda per- ten cen tes 

ao patrimônio objeto de sucéssáo hered :i. tá ria ,. Na opiniáo do autor,, a 

presun çáo em tela somente poderia ser admitida como presunçáTo 

relativa,, náo sendo legítima como presunção absoluta (ibid,, p» 580)

Relativamente ao imposto sobre a renda., há presuntóo segundo- a 

qual m 1'id'o apresen tada a declarado de rendimen tos em um determinado 

período., en tende-se que eles "foram, equivalentes aos úl timos

rend imen tos declarados,, ressalvada a possi b;i. 1 idade do F:i.sco pesqu:i.sar 

a r :i. q u e z a d o con t r i b u :i. n t e e *f; a z e r o 1 a n ç a m e n t o p o r v a 1 o r m a :i. o r 

(FAL81TTA,, 1968., p» 7)» Gaspare FALS1TTA considera válida essa

p r e s un ç á‘o d e  s- d e <: j kx e ;; s e j a m d e s c o n s i d e r a d o s o s r e n d i m en t o s 

excepcionais do período antecedente;; e o Fisco prove a subsistência 

do dever de declarar (ibid., p.. 8-9) „ Noticia o autor que a Corte 

Consti tucional teve por legí tima a presunção de que,, permanecendo a 

fonte produtiva., o rendimento declarado pelo con tri buin te,, em 

determinado período., tenha-se - formado,, em medida pelo menos igual,, no 

ano seguinte (ibid., p.. 23)». Com efeito,, pelo a<::órd«i'o 103,, de 12 de

j u 1 In o d e 1967,, e n t e n d e u - s e q u e ;; M I... a r*i o r m a t r o v a v a 1 1 d a 

gius t if :i. caz ione nel compor tamen to dei con tri buen te che., pur avénclo 

consegui to redditi soggetti ad imposta,, ha omesso d:i. di ehiararl-i e 

nel la esistenzã d:i. redditi accertati per 1 'anno precedente che 

fondatamente sono ritenuti un positivo Índice rivelatore delia 

capa ci tá contributiva' " (ibid,, p., 39).. Ainda segundo- a re-fer í cl a

decisão., contra essa presunção o contribuinte pode opor o fato de 

inexistir renda ou de., existindo,, ser níA-o tributável,, mas rufo lhe ê 

franqueada a prova de que a renda tributável foi menor (ibid,, p„ 4)» 

Náo Iná violaçáo ao princípio da igualdade., por outro lado., porque náo



se pode ex:i.q:ir a plena equiparação entre os que cumprem e os .que náo 

•cumprem seus deveres tributários (ibid,, p.. 3b) ,, Na oportunidade ., a

Corte apenas inquinou de inconstitucional o acréscimo presumido de 

lQ"v; sobre a renda do período anterior., por ná'o encontrar nenhuma 

j us tif :i. cati va razoável para essa presunto (ibid,, p„ 39)«

Vaie também citar., a propósito de presuneáe de rendimentos 

baseada na existência de capitai no ano posterior ao qual eles se 

teriam produzido., trecho do acórdao 66b3., de :I.B de dezembro de 1981 n 

da Corte de Cassado italiana., segundo' o qual :i

per aversi presunzione qiurid:i.camente valida non ocorre che i 
fatti su:i. quali s:i. fonda siano tali da far ap.parire, 
1 'esistenza dei fatto noto come 1 'un:i. ca consequenza pòssibi le 
dei fatto noto,, sicché la relazione tra fatto ignoto e fatto 
noto presenti il carattere delia necessitá assoluta ed 
eselusiva,, ma basta che il secando possa essere dedotto dal 
primo come consequenza raqlonevolmente possib:i.le., secondo uri 
critério di normal :i. tá (apud GENT1LL1., 1983., p.. 9d)

Uma derradeira questão,,.' que nos é trazida por Giorgio 

GÉNT1LL1 ., trata da possibilidade de encadeamento de presunçóes„ Por 

exemplo:: a partir da existência do capi tal (:i.ndí cio)j, a presunção de 

seu uso,, e., com base nesta., a presunção de existência de rendimentos 

(1983., p.. 76)., Apesar de admitir a existência de jurisprudência em

contrário (cita o acórdáo bóO., de 28 de janeiro de 1982,, d<?

Cassado),, e tendo em vista inexistir uma relaçáe» hierárquica entre 

as presunçóes e outras modalidades proba tó rias,, entende ser posslve" 

que uma presunção encontre, s.upedáneo em outra (ibid., p.. 82)..

Passemos ao exame do problema tendo em vista o orden.ament
pátrio..

A propósito da quest.fOj, témos o 'posicionamento de SAMPA.! 

DGRIA., que extrai as seguintes conseqliên cias da capacida^

I  \ à



coi i tri bu t:i. va obj e tiva :: a ínensi.iraçâ' 0  d a base cieve dar-se peto valor

efetivo do riqueza; não são admissl veis as presundjeB Jurw &t de 

Votre,, sendo :i.iid i spensável o direito á contraprova,, se o lançamento ë  

feito tendo por base elementos indieiários (1986;, p.. 182)» Não difere

da opinião de I1ÜSCIIEÏ1 1 acima citada,.

Para Sacha Galmon Navarro COELHO,, o art.. Idb,, 1,, da 

Consti tu:i. ção,, impOe ao Fisco a busca da riqueza efetiva,, sem apelo a 

presunçóes jurxs tmmtum (1990., p„ 107) „ Nais adiante,, entretanto,, 

acaba por admitir a possibilidade- do legislador1 construir presunçóes 

relativas (ibid,, p„ 108),.

Para Hugo de Dr :i. to MACHADO,, o pr ii i c:l pio da capacidade 

contributiva impfôe o exame do substrato econômico sobre o qual incide 

o tributo,. Por* isso., as ficçôes não podem ser admitidas (1993,, p..

27) „

Segundo Regina Helena COSTA., um dos atributos da capacidade 

contributiva é a efetividade,, razão pela qual ela deve ser real,, não 

presumida ou fictícia (1993., p., 103),.

Má., sem dúvida,, outras opiniões a propósito do problema., umas 

mais outras menos favoráveis ao uso de presunções e fi cções., Vamos 

explorá-las quando tratarmos do exame de alguns casos concretos no

ordenamento brasileiro.,

Passaremos a expor a nossa opinião., considerando a natureza 

dos institutos em exame,.

As presunções absolutas e as f:i. cções carac:ter i zam -se como 

normas substanciais,, as quais,, atuando sobre a hipótese ou o

mandamento da norma,, -criam um novo -tributo ou,, pelo -.menos,, mais um

caso de incidôncia de um tributo já existente» Se., ao fazé-lo,,

1 'W



1 - iW
en cj uad rarem-se em a 1 g um d os t :i. pos d a d :i. s <:: r :i:<ri :i. n a ç«(o cor» s t :i. tu c :i. on a 1 d e

competências,, nenhum problema,, Caso contrário,, seráo

inconsti tucionais,, mas náo por ofensa direta ao princípio da

capacidade coh tr:i. butiva Essa idéia ,, nós. a ex pior aremos ,, em detal hes ,,

em outro tópico..

Sendo enquadráveis na esfera da competência residual da UniííOj, 

a indagaçdó deve ir mais além» Messe caso., náo bastará que o tributo 

aténda aos rô q u:i. sitos formais da competência residual (lei 

complementar,, náo invasáo da esfera de competência alheia),, tornando-" 

se -indispensável que ele adeqüe-se ao principio da capacidade 

contributiva., objetiva e subjetivamente falando»

Jvlas como aferir a adequaçáo á capacidade contributiva?

Em face de tudo o que já foi exposto a respeito da natureza 

das presui»ç:Óes absolutas e fi ccôes,, nossa primeira conclusáo é no 

sen tido de quê., para fins de controle pelo princí pio da capacidade 

contributiva,, é irr elevan te a relacáo, entre o fato descri to na norma 

que alberga a presunçáo absoluta ou ficcdo e o fato descrito em outra 

norma,, á qual se fax femissáo,. E é irrelevante justamente porque náo 

pode ser posta em discussáo pelo con.tribu:j.-nte,, ao contrário do que se 

dá com as presun c^es legais relativas e com as presun eêíes simples»

ü que importa,, na verdade,, é que o próprio fato constante da 

norma remissiva seja um índice de capacidade contr:i.butiva,, Por outras 

pa 1 a v r as „ que e 1 e mesmo e x presse uma riqueza t r :i. bu tá ve 1»

Náo podemos,, pois,, concordar . coiri a opinião de certos; 

doutrinadores e s t r a n g e i r o s e  M0SÜMETT1 é um deles., como vimos., que 

consideram :i.nd :i. spensável „ para que as presun £fjes se j am consideradas 

válidas., a p-ossi b:i, 1 idade de se lhes opor prova em contrário» Sem a 

camisa -\de,:- for ça da discrlminacáo de competênc::i.as., a questáo que se



coloca é, bas:i. camen te,, saber-se se , o fato posto como base da 

presunçáo absoluta é ,, em si., um Índice capaz de expressar riqueza 

tributável,, sem indaqar da sua relaçáo com outro fato (embora tal 

relaçáo, como dito acima., se.;ia relevante em termos de adequaçáío ao 

principio isonêmico).. Se a resposta a tal questifo for negativa., a 

•norma será inconsti tu ci ona 1 ,, mas nifo devido á impossi bi 1 idade de 

prova em contrário,.

Já no que respeita ás presunpöes legais relativas,, dá-se o 

inver so,, isto é ., o fato descri to na ..norma, que contém a presunçpáo ê 

relevante,, enquanto hábil a revelar a capacidade con tri but-i va

relacionada com o fato previsto em outra norma,, que cria a obrigaçáô 

tributária principal,. Messe caso., ao : contribuinte que se sentir' 

prejudicado,,; cabe a apresen taçáo de con traprova,, demonstrando que., no 

caso concreto,, o indicio que embasa a presunto relativa náo revela a 

riqueza tributável,, Indo mais além,, pergunta-se« ê possível que,, ao 

invés de apresentar con traprova., o contribuinte questione., de forma 

genérica., quer' dizer., sein exclusiva refertncia ao seu problema,, o 

'liame, entre os fatos,, provando que a presun çáo., sempre, ou' o mais das 

vezes,, náo leva ao fato presumido? Relativamen te ás presunções 

simples,, como veremos., a viabilidade desse questionamento é

indiscutível.. Mas o fato da relaçáo ter sido posta por lei,, como se 

dá com as presunpßes legais relativas,, nífo a torna imune á crítica em 

abstrato? Pensamos que ná'o,, e justamente -devido á existência do

principio da capacidade con tri butiva,, que :i.mpf/e a busca da riqueza

t r* :i. b u t á v e 1 e f e t :i. v a ,, m e s m o q u e d e f o r m a a p r o x :i. m a d a ., Pr o v a d o q u e o 

i n d 1. <:; i o q u  e f  u n d a m e n t a a p r e s u  » » ç  <■(o r e I  a t i v a n '<■(o 1 e v a ,, c: o ííi um r a z o á  v e 1 

grau de segurança,, á riqueza tributável ,, ela., presur» ç . t X o deve ser 

abandonada., ou,, ao menos., fortalecida por outras provas apresentadas 

pelo Fisco,, Pode-se,, assim,, dizer que., em Direito Tributário^ as



qual ida cies que legitimam o uso de presunções simples (gravidade,, 

precisão e concordância) também devem ser considerados no exame das 

presunções relativas,. Dessa forma,, o principio da capacidade
contributiva é resguardado,, pois que são colocados á disposição do

contribuinte- instrumentos' que. o proteqeni contra a sua ofensa,,

Quando tratarmos da an te ci pação tributária., veremos que., 

moldada como presunção relativa,, ela não é ofensiva á capacidade

contributiva,, embora leve a um pagamento inicial cie valores que não 

correspondem,, necessar iamen te ,, á magnitude da operação tributável,, 

que somente ocorrerá., se ocorrer,, em um futuro próximo,, Isso é

possível porque f :i. c:a garantido o adequamento ac posteriori á riqueza 

tributável,, restando preservado,, por tal ajuste,, o principio»

Quan to ás presun ções simples ,, parece--nos que sua u t:i. 1 i zaçáo 

não afeta o principio., desde que haja uma razoável aproximação á 

riqueza tributável.. A certeza,, .aqui como em outros quaclrantes cio 

Direito,, não é indispensável A falta de elementos diretos,, o 

administrador,, e também o  juiz,, pode valer-se de indícios,, chegando a 

um resultado verossímil,, isto- é ., provável,, Se tudo o que foi dito a 

propós:i to da necessidade cie sopesam ente do princl.pio com outros 

valores e interesses, relevantes no ordenamento jurídico for 

considerado agora,, é compreenslvel porque não há que se exigir um 

resultado .absoluto,, matemático., na aferição da capacidade 

contributiva.. Valem as aproximações,, desde que haja espaço para a sua 

contestação,,

Para se defender da presunção simples., o contribuinte tem dois 

camin hos,, j á men cionados a c i m a q u a n d o  tra tamos das presun ções legais 

relativas:: 1) o mais conhecido,, ■. que é a /apresentação cla contraprova,, 

demonstranclo-se que,, no caso concreto., a presunção nãq reflete a

l.í)0 ■



verdade;; e 2 ) a destruindo da própria presuncáo ., o que n<fo exiqe uma 

contraprova específ :i. ca para o caso concreto,, mas a demons tracto de 

que ela ., presunçSo,, ná'o se 'funda em :i.ndi cios soquros de existência ou 

montante da riqueza tributável.. Na segunda hipótese,,' o que se 

evidencia é que o indicio n<?ío revela capacidade con tri butiva ,, ou náo 

revela a capacidade contributiva na magnitude pretendida pelo 

admirt :i. s trador ,,

li bom dizer que se o Ónus da contraprova pesa sobre os ombros 

do con tr :i. bu:i.n te,, o mesmo náo 'se dá no que respei ta ao exame da 

razoabi 1 idade da presunç^O;, . que também fica a cargo do administrador 

e do magistrado,, ' com ou sem questionamento pelo contribuinte» Esse 

exame de oficio,, mas agora somente pelo ínagistrado,, também é possível 

em se tratando de presuncóes legais relativas»

Ainda no que respeita ás presuncóes simples,, cabe sublinhar,, 

justamente devido ao principio da capacidade con tr i butiva ,, o seu 

caráter subsidiá rio,, 0 administrador náf) pode,, sem mais riem menos.,

valer-se delas» Má que justificar o porquê do abandono da prova 

direta., que tem a pref erência., na medida em que é mais apta a revelar 

a riqueza tributável..

■Tudo . c o n s i d e r a d o n o s s a  posiçáo é no sentido de que o 

.■princípio da capacidade con tributiva é um importante limite á 

utiliza^áo de f:i. ccóes e presuncdes,, Só que,, para ser atendido,, basta 

a aproximando razoável., náo se exigindo a certeza absoluta» 

Discordamos,, pois,, da opinião radical de autores como Gustavo lliguez 

de MELLG,, segundo o qual "na ausência de certeza quanto aos fatos,, o 

tributo náo pode ser exigido" (MELLO., 1984,, p.. 124).. Náo há sentido

em se exigir,, no Direito Tributário., o mesmo grau de certeza próprio 

do Direito Penal» Podemos formular., quanto ao problema,, a seguinte
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regra,, à qual voltaremos ma:i. s a d ian te» sá'e os valores e direitos 

jogo que nos indicam se a identificaçuo de um fato juridico depende 

de mais ou menos elementos de convicção- ü jurista náo trabalha com 

fatos da mesma- formã que o físico com as leis cia natureza,, Ele os vai 

construindo,, para fins jurídicos., a partir de uma visáo circular 

envolvendo fatos e normas (é um dos círculos hermenêuti cos., de que 

nos fala LAEENZ) .. Ü grau cie rigor dessa construçSTo- depende 

d :i. retameh te das conseqüências j uri di cus derivadas da existência do 

f a t o j u r í d :i. c o I  s s o é s u f :i. c: i e n t e p a r a a f a s t a r d o D :i. r e :i. t o í r i b u t a r i o 

regras hermenéuticas próprias do Direito penal., onde os fatos elevem 

v :i. r r e v e s t :i. d o s d e u m e 1 e v a d o g r a u d e p 1 a u s ;i. b 11 :i. d a d e C o n s e q ü ên c: :i. a d o 

exposto,, fundamental' para as posi^óes que estamos assumindo,, ê a 

inexistência de uma regra geral de xn dixbxo no Direito Tributário,, 

como veremos,,

i
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4 . 3 . 3  C O N F I S C O
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A ut:i. I :i. coirf :i.scatória dos tributos está expressamen te

vedada no art„ 1150,, IV., da Constituindo Federal.. Essa proibindo 

também pode ser deduzida do próprio princípio da capacidade

con tri but:i.va :: ndo há que se ádmi ti r a tri buta^do que- a el imine..

Ressalve--se que a tributando exacerbada pode ser admi tida., 

quando estiverem èm jogo raxóes ex traf iscais,, isto é quando o

objetivo ndo for., primordialmente,, a arrecadando de recursos para os 

cofres públicos.. Nesse caso., importara saber se princípios de

diferente natureza ndo estdo sendo of endidos,, tal como o da liberdade 

no exercício de profissóes,,

Ndo se nota em -nossa jurisprudência uma preocupando maior em 

se estabelecer* os limites dentro dos quais a tributando ndo ê 

conf iscatória., Aqui,, como no que d:i.z respeito d capacidade

con tributi va,, a escassez de apli cacifes práti cas é a mesma .. Na

jurisprudência argentina., ao inverso., de há muito já se estabeleceu o 

I i m i te a e:i. ma do q ua 1 a t r i bu ta ndo é t i d a po r conf :i. s ca t ó r i a (NA VARRI NE 

e ASOREY,, 1985., p .. 2b) ..

Sem dúvida,, presunpíííes. e fi cnôes ,, aquelas em suas diversas 

modal idades., podem ser ofensivas ao. princípio em exame.. Com efeito., 

perdendo ••••se de vista a riqueza individual,, pela ut:i. I i zaçdo de médias., 

pode-se retirar uma parcela considerável da riqueza de determinado

<:: o n t r* :i. b u i n t e .. e u m a p a r c e I a m 1 n i m a d a d e o u t r* o .. A t r* :i. b-u t a c <Yo á s

cegas tanto pode atingir muito pouco,, como demais..



Não vamos nos estender sobre o problema,, porque o que já foi 

dito a propósito da capacidade contributiva aplica—se ao confisco« 

Aliás., .;l ã é a -capacidade contributiva um anteparo suficiente ã 

utilização de presunções e ficções,, -ainda mais quando combinada., como 

é o caso em nosso Direito., com uma 'discriminação de compet&ncias 

traçada em termos concei tua is.,
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4„3 m4 LEGALIDADE E TIPIClDADE

Na liçáo cie Alberto XAVIER,, o princi pio da legal idade„ no que 

diz com a tributaçáo., foi reconivecido antes mesmo do adven to do 

Estado de Direito,, deitando raizes já a partir do século XI (1978,, p, 

6).. Sua gênese está liqacla à idéia de que o sacrifício tributário 

deve ser coletivamente consen tido,, isto é ,, votado por assembléias,, 

que., inicialmente., representavam camadas restritas da sociedade 

(1978., p., 7) ..

A legalidade,, garantia formal que é ? é manifestação típica do 

valor segurança» 0 grau de segurança .jurídica varia em razáo dos 

interesses em .;iogo„ Em ramos como o Direito Tributário e o Direito 

l::‘ en a I en con t r* a sia a e x p re s s <Xo m a :i. s d e sen vo 1 v i d a ., A s s :i. m ,, em D i r e :i. t o 

Tributário,, a legalidade deve ser entendida como reserva absoluta de 

lei formal (XAVIER,, 1978 ,, p„ 4b) „ E reserva ,, e náf) preeminén cia? 

porque a matéria tributária deve vir necessariamente tratada em lei,. 

Lei no sentido formal,, isto é ,, aquela aprovada pelos representantes 

populares,, reunidos em Par I amen to,, com o trâmite previsto na 

Consti tu:i. çáo„ Absoluta,, porque envolve "náo só o -fundamento' da 

conduta da Admin istraçáOj, mas também o próprio cri tério de decisáo no 

caso concreto" (ibid,, p„ 37),, sub traindo-se á Admini st raç£Co qualquer 

d:i.scricionariedade na escolha e configuraçáo dos aspectos que compóem 

a norma' (ibid,, p.. 73)..

E ainda Alberto XAVIER.quem. apresenta os corolários da reserva 

absoluta da lei formal em Direito Tributário;; 1) a impossibilidade- cio 

uso de cláusula geral na dicçáío normativa!( cláusula- esta que abre 

espaço para a atuaçáo mais livre do administrador (conseqttência 

disso., já estudada smuprnkl% é a impossi bi I idade de adoçáo,, rio Brasil,, 

d e um a n o r m a g e r a I a n t i e 1 :i. s I v a ) ( i b i d „ p.. 8 5) ;; 2 ) a t a x a t i v :i d a d e d a
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tipologia, noniiat:i. v a q u e  pressupõe a descri ção rigorosa dos aspectos 

c u .;i a :i. n t e g r a 1 v e r :i. f :i. <:: a ç ão,, r i o m u n d o d o s f a t o s ,, p r o v o <:: a a :i. n <:; :i. d én e :i. a 

da norma (ibid,, p,, 87);; 3) o principio do exclusivismo,, segundo o

qual a tipologia normativa; possui todos os aspectos e cri térios para 

a valoração dos fatos jurídicos e produção dos correspondentes 

efeitos normativos,, não se admitindo a consideração de outros não 

previstos (ibid,, p.. 92):; e 4) o principio da determinação,, pelo qual 

os aspectos do tipo devem ser precisos e determinados,, de modo que o 

aplicador da norma não possa valer -se de cri tér ios subjetivos,, ou.,

por outra,, que impede a utilização de conceitos indeterminados

(aqueles que exigem uma valoração sub j et i va ) (:i. bid ,, p„ 99),.

Quanto á tipicidade., ela é a própria legalidade,, enquanto

reserva absoluta de lei (XAVIER., ibid;,, p.. 70),. No mesmo sent:i.doj, 

Paulo de Barros CARVALHO (1991,, p.. 98) .. Como tal,, a tipicidade é “uma 

técnica de delimitação da esfera de relevância da vontade na produção 

de efeitos jurídicos" (XAVIER,, 1977,, p.. 157),. Já para Sacha Calmon

Mavarro 'COELHO,, o principio da legalidade tem a ver com o veiculo 

normativo,, e a tipicidade d:i.z respeito ao conteúdo da -norma (1990,, p» 

28 b)»

C o m o t e r e íi»o s o p o r t u n :i. d a d e d e v e r ,, c| u á n d o a n a .1. :i. s a r mo s a 1 g u n s 

c: a s o s c o n c r e t o s ., c: e r t o ií;- a \x t o v e «>,, a p !l. :i. <:: a n d o e q u :i. v o c a d a m e n t e o 

p r :i. n c: :T. p :i. o d a 1 e g a 1 i d a d e <:: o n b i d e r a a\ :i. n c: o n íü- t :i. I. kx c i o n a 1 s a s p r e s kx r i ç õe íí>

administrativas nã’o dispostas em texto legal» Em outras palavras,, 

p a r a e 1 e s ., t o d a a a t :i. v :i. d a d e :i. n *t r* u t < j f ’ i a d a A d m :i. r < :i. s. t r a ç ão t e n t d e v ;L r 

regulada em lei» Voltaremos ao problema em outro tópico., mas desde já 

fazemos alguns reparos a essa idéia» 8 administrador está vinculado á 

busca da riqueza tributável ,, aquela expressa na norma tributária., e 

al reside a reserva absoluta da lei formal., mas,, para encontrá-la,,' 

pode valer-se de todas as provas .disponíveis., inclusive as
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indiciár:i.a<;> ou indi retas,, desde que náo sejam :i. 1 í citas ou imorais» Cl 

que imporia é que a ex 1 stência e o valor dessas provas ost^o sujei tos 

a o <:: r 1 v o a d m :i. n :i. s t r a t :i. v o e j u r :i. s d :i. c: :i. o n a 1 .. P o d e r áo s e r 1 m p u q n a d a s n áo 

porque inex iota previsto especí f :i. <::a cm lei Cio* sua utl l i z a ç á o m a s  

porque seu relacionamento com a riqueza- tributável é problemático,, 

isto é ,, admitida,, em abstrato,, a possi bi 1 idade de utilização de 

indíciose,, além disso., caracter! zada a sua existência no caso 

concreto,, náo se .configura,, . com um grau razoável de verossimi 1 han ça 

sua liqaçáo com o fato jurídico tributário cuja existência se quer 

demonstrar»

Uma conscqüõnci a mediata da legal idade -ti p:i. cidade em Direito 

Tributário,, que será explorada em capítulo subseqüente,, é a mais 

clara configuração dos princi pios da inquisitividade e da busca da 

verdade material» A rigorosa caracterizaçáo típica dos aspectos que 

devem compor o fato jurídico tributário exige uma atividade mais 

exaustiva por parte do administradòr„ Cabe,,assim;, a ele fazer uso de 

todos os poderes instrutórios que lhe sáo conferidos„ A t:i.picidade,, 

no que toca ao momento de aplicaçáo da norma,,- impõe ao administrador 

a caracter:i. zaçáo mais aproximada possível.» nos limites do razoável., 

dos aspectos que compõem o tipo»

Passemos ao exame das presunçõcs e ficções relativamente ao 

princípio ora examinado»

Presunções absolutas e ficções sáo normas- jurídicas 

remissivas ou rest r i ti vas .. Em alguns casos,, quando atuam sobre o 

mandamento,, modificam o próprio -regime jurí dico ou criam um regime 

jurídico paralelo» Nessas funções,, ná:) ferem o '-princípio da 

legalidade» 0 fato de serem normas cujo significado total só pode ser 

alcançado pela conjugaçáo com outras náo afeta o princípio,, mesmo
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porque nâ'o é . comum' encontrarmos normas .-jurídicas completas em um 

ünico artigo de lei.. Embora a dispersão cie partes de uma norma em 

diversos artigos cie um mesmo diploma ...legal ou até em diversos textos 

1 eq :i.sla t:i. vos di.f :i. c:u 1 te o trabal ho de :i.n ter pre taçáo e apl :i. t:â c) n isso,, 

por* s:i. só., náo gera invalidade,. 0 importante é que,, pela combinação 

dos "'pedaços-",, surja o tipo em sua integralidacle,, ná'o se abrindo 

espaço para a discricionariedade administrativa„

A propósito do problema,, entretanto,, a doutrina nacional náo é 

pací f:i. c:a„ Para Yonne Dolácio de OLIVEIRA., as presunç.Wes legais 

absolutas contrariam o principio cia ti p:i. cidade,, por náo se 

caracterizarem como "prova da existência- do fato gerador e da 

co r respon d en te ca pa c :i. d a d e con t r :i. bu t :i. va efe t :i. va ,, p r o i b i n d o a p ro va em 

contrário" ,, de sorte a gerar incerteza .jurídica- (1984,, p„ 389 ) „ De 

forma similar,, Ives Gandra da Silva lvlART 1 MB (1984,, p„ 43),. Náo vemos 

como pode surgir' essa :i.ncerteza,, se a lei formal traz todos .os 

elementos necessários á in ci cl en ci a cia norma na qual está inserida a 

presunçáo,, E claro que a existência., de presunçôes legais absolutas ao 

lado cie outras normas substanciais tributárias pode tornar o sistema 

mais confuso e de mais difícil operacional :i.zat:áo,, mas isso náo ê 

ra^dü suficiente para que elas,, presunçffes,, sejam inquinadas de 

ofensivas ao princípio da legalidade,,

Quando,, acima,, examinamos a estrutura da norma tributária;, 

consignamos que certas incongruências entre seus aspectos e 

critérios., principalmente entre o aspecto .-mate'rial e a base de 

cálculo., apesar de d :i.f icul tarem a sua compreensão,, n«Vo sáo „ só por 

essa razdO;, ofeiisivas aos pr incí pios em exame., A legal idade *• 

tip:i.cidade impóe que a obrigaçáo e os pressupostos que levam ao seu 

nascimen to es te j am descri tos em norma véi culacla em d i ploma 

legislativo,, de forma que a liberdade do apl :i. caclor fique reduzida à
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sua expr0 i!>s<i<ü mí nima,, ná'o que a norma seja dotada de absoluta 

::oerênc::i.aM Ha turalmen te ít em alguns casos., defeitos de redação podem
i ■ . ■ . : • ■ ■ - . ■' ■ .'tornar a norma incompreensível,, caso em que poderá tornar -se de 

impossível aplicacáo,, mas também ná'o por ofensa á legalidade» ü 

mesmo,, a g o r a p o d e  ser. di to quan to ao uso de presun^t/es absolutas e 

f icçCíes -

Despiciendo dizer que,, dada a sua natureza., pr.esunçfíes 

absolutas e ficçoes relacionadas diretamente com os aspectos da norma 

que cria a obrigaçSío tributária só podem ser instituídas por lei 

■formal.. 1 inadmissível ., aqui,, o regulamen to.,.- Ma melhor das hi pó t e s e s o  

administrador e o juiz poderâio,, se forem editadas por veículo 

inf ralegal„ tomá -las como presuncôes simples,, su.;iei tando -as., 

portanto,, a um juízo de verossimi 1 han <;:a „

Quando tratarmos do princí pio da praticabilidade,, vol taremos 

ao p rõ b 1 ema d a cr i a £ «Vo d e p resun cfíes via reg u 1 amen to,, Veremos,, en táo p 

que,, segundo alguns autores,, o regulamento náo pode,, fazendo uso de 

médias e índices gerais,, eliminar o programa de execut;:áo 

individual imante da lei,.

Quanto ás presuncfíes legais relativas também ná'o há maiores

dif:i.culdades,, desde que previstas em lei formal« Pelo mero fato de 

serem dispostas em regulamen to„ n£ío possuindo base legal,, náb tém o 

condáb de inver ter o ónus- da prova., ou inel.hor,, de al terar o objeto da 

prova,. E que está ínsito no conteddo da norma substantiva aquilo que 

deve constituir o objeto da prova,, náb podendo ser alterado ao 

alvedrio administrativo. Com efeito., o administrador deve provarP 

mesmo que através de indícios,, a ocorrência concreta dos fatos

ahstratamente previstos na norma., para que esta possa incidir«

Veremos., opor tunameh te,, que,, assim como ná'o é dado ao administrador
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mod :i.f i car o objeto da prova» também náo ..lhe é facultado transferir o 

Ónus da prova para o con tr i buin te.. Dessarte., postas em diplomas 

inf raleqais,, as presun ções relativas podem ser,, na melhor das

hipóteses» tais como as presunções absolutas que se encontram na

mesma situaçáo,, tomadas como presunções simples,, sujeitando-se a sua 

verossimi 1 hança aos juízos do próprio administrador,, dos órgáos 

administrativos aos quais cabe o exame de impugnações e recursos 

relacionados com o lançamento,, e dos 1'ribunals,,

As presunções simples,, baseadas em regras da experiência; n<?ío 

encontram previsáo especifica em lei., embora possa existir uma 

autorizaçáo geiiórica,, como se dá em nosso Código de Processo Civil» 

para a sua utilização» Hesmo essa autorizaçáo é . dispensável ? quando o 

estatuto processual,, e mais uma vez é o caso do nosso.,- permite a 

utillzaçáo cie todos os meios de prova,, desde que náo sejam ilícitos 

ou imorais.. Há opiniões no sentido de que a utillzaçáo de presunções 

náo especificadas em lei., em Direito Tributário,, é ofensiva ao 

p r i n c: í p i o d a 1 e g a 1 i d a d e „ p o r p e r m i t i r a d i s o r :i. c: i o n a r 1 e d a d e 

administrativa,. Sobre isso,, já nos manifestamos acima,, e teremos mais 

o que dizer adiante,, O que se impõe ao administrador é a busca dos 

fatos que correspondem ao descrito na norma tributária.. Quanto a

isso,, ele náo pode inovar,. Esses fatos nem sempre se mostram á luz do 

d ia ,, dado,, mui tas vezes ., o :i.n ter esse do contribuin te em ocul tá - los„ 

Dal poder o administrador valer-se de outros fatos,, ind :i. oiá rios,, que 

a eles conduzem.. Para isso., náo precisa de especifica autori zaçáo,, 

pois náo está desconsiderando a norma tributária., náo está inovando 

no ordenamen to mas ,, táo-somen te ,, tén tand.o car ac te ri zar a premi ssa 

menor do silogismo jurídico,. Busca subsídios para a aplicaçáo da

norma., funçáo materialmente idónti ca á de qualquer magistrado» Messe 

mister,, fazendo uso de indícios., deve> demonstrar a efetividade da
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ia
relagáo entre o fato conhecido o o „„conhecido. Náo podo. demats 
disso, dispensar a prova da existência de todos os fatos descritos 
hipoteticamente na norma., nau lhe é dado ignorá-los ou substituí-los 
por outros náo previstos. Os resultados de sua pesquisa, 
naturalmente, esta, sujeitos ao juixo critico de outros agentes 
administrativos, aos quais caiba a apreciaçáo de recursos dos 
contribuintes,, e., na esfera judicial ,, dos magistrados..

Já dissemos que a reserva absoluta da le.i. formal somente 
encobre parte do Direito Tributário,, aquela relacionada com os 

pressupostos de incidência do tributo e com a caracterizapSío ' do 
próprio tributo.. bssa af:i.rmaqáo está escudada pelo próprio Código 
Tributário Nacional., que,, em seu artigo 97., prevê os casos em que a 
lei no <;>en tido form<*X ,, é  indispensável ., A f iscali zacáo,, assim,, por 
exemplo „ nâo está suj ei ta a um reçj irne táo estri to cie legal idade-• 
ti pi cidade*

Xnf el :i. zmen te,, a jurisprudência já abriu trilha em sentido 
oposto.. Ao inquinar de invalidade as plantas de valores rei ac: :i. onadas 
com o 1PTU „ por náo estarem previstas em lei formal,, baralhou 
questóes distintas^ a da configuraçáo legal do tributo com a cia 
aplicativo da norma. As plantas de valores têm a ver com esta última. 
AdWifliH poder:l,am sor impugnadas por náo corresponder ,, no caso 
concreto, à realidade dos fatos, atribuindo ao imtível um valor 
superior ao real, mas n.,o por ofenderem o principio da legalidade.

Por fim, breves palavras sobre o problema da escolha .  método
de a p u r a d o  da base de cálculo. A escolha de um método indireto, com 
desconsiderado das informapOes prestadas pelo contribuinte, nKo fica 
n„ esfera de d  i s c r  i cionariedade do administrador. Ha que estar 
baseada em rateáveis indicies de que a declarado náo corresponde d



iíã

real idade .. No D:i. rei to argen tino„ MAVAREIME e ASÜREY apontam d i versos 

casos em que a leg islaç^Oj, a este propósito* dá margem á

discr:i.cionariedade administrativa,, fazendo uso de conceitos abertos e 

indeterminados,, com evidente ofensa á legalidade;: o art„ 2á da lei

11,,683 permite a estimaçuo de oficio do preço do imóvel* quando o 

va 1 o i" d e <:: 1 a r a d o f o r \ \ :i. t :i. d a m e n t e :i. n Y e r :i. o r a o v a 1 o r d e me r c; a d o (19 8 S *

p.. 17);; o mesmo se dá no art„ 42 da ley de impuesto a las ganâncias*

quando as operaçííes forem levadas a cabo por preços nitidamente 

inferiores aos de mercado (ib:i.d,, p.. 21)» Se os exemplos sáo

contestáveis (a nosso ver., uma diferença clamorosa de preços é um bom 

indicio de fraude e justifica a ufilixaçáo do método indireto)., a 

idéia geral é válida.,
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l:N' ati cabi 1 idade é expressão que reveste uma idéia antigas de 

que as leis devem ser elaboradas e ,, poster iormei i te., aplicadas da

forma que "garanta a sua maior efetividade.. .Para a realizado dos

fins,, devem ser escolhidos os meios mais adequados..

Ma doutrina pátria,, é Misabel DER.Z1' quem., dando especial

■atenç?ío' à doutrina germânica., procura estudar a ap l:i. catidO do 

principio em tela ao Direito Tributário^' Nos parágrafos subseqüentes« 

procuraremos resumir suas li çnles.,

A praticabilidade pode ser considerada u m ’ princípio náo 

esc ri to de nosso ordenamen to,, estando implicitamente. positivada-

En con tra se d :i.f uiia no ordenamen to„ sendo encon tráveis :i.nd í cios seus

■em inumeráveis-- normas (1988,, p.. 104) Praticabi 1 idade é "o nome que

sé dá a todos os meios e técnicas utilizáveis com o objetivo de 

tornar simples e viável a execupSo das leis" (ibid., p.. 104) „ No campo 

hennenêuticoé a praticabi 1 idade que inspira a regra segundo a qual 

deve dar -se á lei a :i.nteligéncia que leve á sua -aplicapSo mais

cômoda., simples e funcional (ibid., p.. 104)..

In teressa--nos., par ti cularmen te,, o estudo do princípio em 

Direi to Tributário.. E o que passaremos a fazer..

Nessa seara,, o princípio em exame alivia.., em parte,, a 

Administração do fardo., por vezes bastante pesado., de investigando 

exaustiva do caso isolado., dispensando-a da coleta de provas de 

difícil., ou até impossível., configurado (ibid,, p.. 10b).. Evita-se.,

assim., a criado de um aparato aclministrativo cuja manuten£:£íb poderia



tornar antieconêmica a ati vi d ade arrecadatéria * com os custos

superando os benefícios (ibid,, p.. :l 06) .. A utilização de cer tas

técnicas estritamente vinculadas ao ideal de prat :i. cabi 1 idade

en con t r a * d essa f o rma,, seu f un d arnen to n aq u :i. lo q ue a au tora * 

traduzindo o equivalente germânico,, .denomina de "estado de 

necessidade administrativo" ,, que se caracteriza pela hdesproporção 

muito acentuada entre a incumbência., o encargo que a lei cria para a 

Admin:i.stração com a execução e a capacidade de que os òrgáos

f a zendá rios dispftem para prestar o dever" (ibid,, p.. 267).. Ü "estado 

de necessidade" é gerado,, dentre outros fatores., pela 

su pe r com p 1 e x 1 d ad e d o s i s tema t r :i. bu t á r :i. o ., sua. i n ad a p t a b i 1 :i. d ad e a 

mutaçOes* e pela falta de pessoal com ’'treinamento adequado (ibid,, p., 

268)« '

Vale destacar,, por outro lado,, que as técnicas ligadas á 

praticabilidade também evitam ingerências indevidas na esfera 

privada., na medida em que se limitam a, uma investigação muito menos 

rigorosa da capacidade cont rifoutiva individual (ibid., p.. 266).,

Quais sâo essas técnicas? A autora menciona as presunçêes* 

ficçêes e os tipos médios ou padróes (ibid,, p„ 10b),. iodas elas fazem 

uso do método padronizante., aquele que abstrai o individual,, o 

especifico,, o único,, em favor de uma média,, um tipo de frequência. 

Criasse uma abstração generalizan te,, desprezando-se os desvios 

individuais (ibid., p.. 107)

Alguns autores,, tratando das técnicas em jogo,, referem-se â 

tipificação ou método ti pif :i. cán te.. DERZ1 prefere falar em 

padronização., pois., em seu trabalho., sob o ângulo jurídico* o tipo é 

uma forma de apreensão da; realidade mais concreta que o conceito 

(caracterizado por sua excessiva abstração) ., mais rica de
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caracterist:i. cas,, mais próxima das coisas,, dotada de uma f luidez que 

se opôe á rigidez conceituai,, (3 vocábulo tipo., no -contexto dos 

métodos pad ron i zan tes ., representa .;i us tamen te o contrário., isto é„ tem 

a ver com generalizaçóes que deixam de lado a diversidade e riqueza 

do individual (ibiçl,, p„ 2á<>)„

Em Direito Tr:i.butário,, diga-se de passagem., assim como em 

Direito Penal,, os tipos suo fechados,, possuindo nítido caráter 

concei tua 1 „ Tais ramos,, pelo al to grau de seguran^d que lhes ê 

exigido,, repelem a fluidez que,, corno visto., é própria dos tipos« 

Buscam recortar a realidade em pedaços perfeitamente'' iden tificáveiir», 

avessos que sáo ás formas mistas e ás zonas nebulosas nas quais os 

fenômenos, tendem a se confundir»

A presun ç3o!( técnica relacionada ao principio da

pra t :i. cabi 1 idade ., faz uso de tipos de f reqdénci a ., que buscam espelhar^ 

ao modo esta ti s t :i. co,, o ponto.', médio de um con;i un to de fenômenos iguais 

ou similares.. Como presun ç:«io absoluta,, ela fecha o tipo de 

f regüônci a ? tornando-o insensível ás, var i atfes ind 1 v:i. d ua:i. s .. Sendo 

pî esuníiidO relativa,, o tipo de freqliôncia pode ceder passo a essas 

variacfíes»

Passemos ao exame da praticabilidade em sua rela^ífo com outros 

princípios básicos do ordenamento,,

A esse propósito,, DEEZ1 nos dá conta do estado da di.scussSío no 

D i re i to g errnãn :i. c:o* Den t ire ou t ros e x em p ílios de sua u t :i. 1 :i. z a <;:<Xo n c: :i. ta os 

s e g u :i, n t e s :: a :i. m p ob :i. ç á"o d e te t o b p a r a vxj d e d u t i b :i. 1 :i. d a d e d e c e r t o s 

gastos;; a utilizaç;:áo do método estima;^ivo., com base em atividades 

iguais ou similares,, em relaçáfo ao<» empresários que náo têm livros 

fiscais;; a utilizaçáo de ; médias,, náp avalia^áo de imóveis (ibid;, p„ 

2b4-2bb).. O modo de pensar' t :i. p:i. f:i. ciam náo está na lei,, mas nas
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práticas admin:i.strat;i.vas e jurisprudenciais (ibid., p« 2b6) .. 

Questiona--se,, por isso mesmo,, a sua compatibi 1 idade c:om os princ:í pios 

diretores do ordenamento,, Parte da doutrina germânica considera que o 

método padroni:«:an te utilizado peia Admin :i.stracto é o fensi vo ao 

p r :i. n <:: 1 p :i. o <;l a leqa 1 :i. d a d e ., p o i s d e s <:: o n s :i. d e r a a s d i fer er i ç a s :i. n d :i. v :i. d ua :i. s ,, 

que sá'o ■ "relevantes, do ponto de vista da norma legal quê se executa“ 

(ibid,, p.. 2b3) ., for taXecendo-*se excessivamente o Executivo., em

prejuízo da indelegabi i idadé de fun<;:̂ p (ibid., p., 271).. Também se 

pondera que o método padronizante ofende a .igualdade,, que., na esfera 

fiscal., carrega consigo a idéia de individualização da capacidade 

contributiva (ibid,, p„ 271) .. A tendência que prevalece,, entretanto., é 

a de aceitar-se a utilização cie padronizares,, que,, de forma 

aproximada,, contribuem na aplicaçáo da própria lei,, potencializando a 

sua eficácia (ibid., p., 269 ) ,. ISEMSEE,, citado por DEEZI,, admite-as.,

desde que:: 1 imi tem -se ao estri tamen te necessário;; respei tem os

direitos fundamentais dos .Contribuintes;; náo sejam utilizadas como 

instrumen tos de política fiscal os critérios pad roni zari tes sejam 

Un iformes e re<::ebam amp 1 a pub 1 :i. <::idade (:i. b:i.d ., p« 269) ,.

□exposto acima bem mostra o quanto o ideal de praticabilidade 

póe á prova outros princípios jurídicos.. Sua existência implica

torná-los mais flexíveis., Aqui,, a idéia de sopesamen te., fio condutor 

do presente? trabalho., mostra toda a sua força,. Ao examinarmos 

legalidade,, igualdade e sua especifica forma de manifestado em 

Di rei to Tri butár:i.o,, a capacidade cón tr:i. but:i. va,, j á ten tamos demonstrar 

como:, con cre tamen te., esse compromisso se manifesta« A luz da

prat:i.cabi 1 idade ,, retomar emos algumas idéias«

Comecemos pelo embate legalidadé x praticabi1 idade„ provocado 

pela utilizaçáo de presunçéíes administrativas„ Tem-se al ., para DEEZI., 

u m p r o b 1 e m a " v e r t i c a 1'' ., d e r e .1 a c: :i. o n a m e n t o e n t r e n o r m a a s e r e x è c: 1 11 a d a
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e nor*ma c|ue a e x ec u ta (:i. bid ,, p ,. 2'a2) ,, Par a ap 1 :i. c:ar a 10 :i. a uma sér :i. 0  

i 1 i ri) i t a d a d 0  c a s o  s :i. r 1 d :i. v i d ú a i s s  0  m cj u e p  a r a ta n t o ,, te n I* 1 a <:j a e 

:i.nvestiqá-los um a um.,, o administrador faz uso do um tipo de 

freqüência,, -uma- média,, recepcionando-o em um regulamento,. Essa 

prática nád é ofensiva á legalidade?

Os que respondem pela afirmativa (há ofensa) entendem que o 

principio da legalidade,, para ser inteqralmente respeitado,, impóe a 

pesquisa, caso-a-caso., dos fatos tidos como relevantes pela norma« 

Essa pesquisa níío pode ser substituída pela utilizacao de médias,, se 

níio forem previstas pela própria lei ,, riisabel DERZI,, após dar conta 

da doutrina alemáL, também vislumbra uni arranháo ao principio da 

leqal idade j, o qual,, na Alemanha,, tem sido resolvido em favor da 

pra.ti c&bi 1 idade (ibid,, p„ 278),. Sublinha que., no Brasil., apesar de 

estar-se generalizando a uti 1 :i. zaçáo de médias e padróes (podendo ser 

notada nas pautas de valores e no limite de dedução do imposto de 

rendaj,. dentre outros casos) ,, a discussão a respeito da matéria ainda 

é incipien te,, tan to em nivel doutr:i.nário,, como em nivel 

jurisprudenciai.. Um dos poucos casos,, ao qual vol taremos em outro 

ca pi tu lo,, que provocou maior discussáo,, até agora,, foi o do IPT.U« No 

Recurso Ex traordinário 87.. 763-1 (PlenoJ( Rei., N i n N O R E I R A  ALVES,, DJIJ 

23/11/79., apud DERZI,, 1988,, p.. 273),, o Supremo Tribunal Federal ?

alterando posi cionamen to anterior,, entendeu ser indispensável lei 

para a modificação do valor venal do imóvel cjue n<f o decorra da 

simples correio monetária,, náo bastando,, para isso,, decreto,.

Para a autora., a criado de presun^ées e fic^ées por lei 

formal é viável., desde que sejam respeitados os pr:i.n ci pios que vedam 

o c o n f i s c o ,, e a s s e g u r a m a :i. g u a 1 d a d e e a 1 i v r e :i. n i <:: :i. a t :i. v a ( i b 1 d ,, p. 

2b7)« Tem-se ai a praticabilidade exercitada em nivel horizontal.,
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isto é ., a inserção de mecan:i.sítios embebidos desse pr:i.nc;:t pio na própr ia 

lei formal..

Já a prat:ia::abi l.idade ' vertical ( previSdO de médias e padróes 

nos regulamentos que visam dar executo à lei) é fustigada.' pela 

autora ,, por desprezar as di ferenças individuais,, que são relevar» tes 

para a .aplicação do diploma legislativo (1989,, p.. 176),, Quand o o

regulamento cria médias e prcsunçíjes onde a lei formal não as previu., 

dá-se ofensa aos " prinet pios da legalidade., indelegabi 1 idade de

funçóes e justiça tributária individual^ (1988,, p» 281)., Enfim., é a

própria lei que deve adotar o mé todo padron:i. zari t e e x p r e s s ã o  da

prat:i.cabi 1 idade., sem o que a sua utilização é impugnável (1988,, p„ 

283 ) M

Ma continuidade de seu trabalho,, DEEZI considera aceitável a 

criação,, em .regulamento., de médias e padrô'es,, desde que atuem como 

paráme tros de cor» trole da declaração do con.tr :i. buirï te i; ** declarando o 

contr:i.buinte valor irrferior ao da ■planta ou tabela,, su.;ieitar-se-*á á 

exaustiva investigação admin istra t :i. va do caso indi vidual n ( 1988., p., 

284),, E bom esclarecer que a autora ̂ parece-nos,, não ; sugere sejam 

tais médias tomadas como presunçfíes relativas,, caso em que caberia ao 

contribuinte demonstrar que o valor do tributo ao qual se chega pela 

aplicação do índice não ê compatível com sua riqueza individual» 

Basta a alegação de deseoirformidade,, a reclamação (no caso do 

contribuinte insurg:i.r-se contra o ato de lançamento de oficio) ou? 

em se tratando de lançamento por declaração,, ser ela feita em valor 

irrferior ao que resultaria da aplicação da planta., para que a 

Administração se veja forçada a vir a campo., para . identificar^ de 

forma individualizada,, a , existência e o quanntum da riqueza do 

contribuinte«-
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Passaínos a expor nossa posiçáo,,

Vale repetir o que .;iá consignamos an ter iormen te r. nenhum 
prin ci pio tem seu prog rama exaurido., levado ás ul timas conseqüên cias ̂ 
há que se estabelecer a convivência entre princípios cuja aplicaçáo 
unilateral leve a resultados opostos.. No caso em exame,, parece-nos 
correta a afirmaçáo de que a legalidade impõe., como um de seus 
corolários,, a caracterizado concreta,, da melhor forma possível ,, dos 
fatos previstos abstratamente em lei.. Isso,, entretanto,, ná:) quer 
significar que o admin is trader,, ao aplicar a norma,, náo se possa 
valer de presun ções., médias., tipos de freqüência e quejandos,, mas,, 
apenas,, que ele náo pode absolut:i. zá-los,, impedindo a prova em 
contrário« As padroirizações,, assim,, podem,, embora vertidas em 
regulamen tos,, ser tomadas como presun ções simples,, con tra as quais o
contribuinte poderá ar reme ter-se,, seja destruindo lhes a força
intrínseca (demonstrando que,, -sob o ponto de vista genérico., a .média 
carece de valor probante) ., seja. provando que*, no caso concreto,, a 
riqueza tributável afasta-se da média (para tanto,, pode exigir da 
Administração -uma avaliação ;i.nd :i. vidual :i. zada do bem) .. Os recursos 
técnicos citados,, em regra,, náo alteram a norma a ser aplicada,, mas 
fae:i. 11 iam a sua apl:i.caçáo« Em vista dessas considerações„ parece-nos 
que as últimas decisões do Supremo,, a propósito do XPTU., s«Vo falhas 
justamente por exigir a presença no texto legal daquilo que d:i.z 
respeito á sua aplicação.. Nesse sentido,, encaixando as plantas de 
valores no i ter de aplicado da norma,, e., nà'o., na prtjpria norma? 
Geraldo ATAL1BA ( 1979., p.. 54) e Alberto XAVIER (1980,, p« 89)..

A ; propósito da relaç<:Vo igualdade-prati cabi 1 idade,, a opiniáo de 
Ilisabel DEEZI é no «sentido de que a igualdade., da mesma" forma que a 
legalidade,, impõe a busca do ind i vidual (1988,, p.. 289)« liais uma
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raz^d,, poli:»,, para a ;uiq:mgnaf;:£ío de médias criadas por regulamentos 
admirvi strati vos

Sobr e o problema,, já nos iiian:i.festamos em outros por« tos do 
trabalho» Aquii limitamo-nos a dizer que,, em mui tos casos., somente a 
pad ron i zaç^Vo garante uma api :i. caçuo general izada da norma tr:i. butária. 
Levada a idé:i.a de tributado indiyiduá.lixada ás suas últimas 
conseqüênciassomente alguns poucos seriam penalizados (é o que 
vemos no Brasi 1).. liada mais ofensivo ao princípio da igualdade..

Por outro lado., o importante é que,, mesmo utilizados padrKes e 
médias,, se.;ia possível,, ao final de contas,, a tributarão segundo a 
capacidade individual,, íazendo-se uso,, por exemplo,, da restituição ou 
compensação de valores pagos em excesso,, E o que decidiu,, segundo 
irrforma Francesco M O S C M E T T I a  Corte Constitucional- alem«* (1973., p„ 
296 -297) ..

A praticabilidade,, portanto,, atenua o ideal de execução 
ind:i.vidual:i zante da norma,, derivado tanto da legalidade,, como da 
igualdade e da capacidade contri bu t:i. va n sopesando*~o com outras 
e X :i. ci Õi "i c :i. as :i. g ua .1. mervté va 1 i qsas,, ta 1 como a d a t r i bu ta ç<*o et :i. ca z e 
general i zada ..
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Vale a pena ressal tar o que já fora ven ti lado an teriorínen tes a 
d i s c ri m :i. n a^dio c:on s t :i. tu c: i on a 1 d e com pe tê n c: :i. as ,, es pe <:: :i. f :i. <:: :i. d ad e d o 
ordenamen to pátrio.» é ,, como limite ao uso de presunçôes e f :i. cçóes* 
mais eficaz do que os princípios . ;iá e x a m i n a d o s t o l h e n d o  os 
movimentos do legislador é do admin is trador.. Passamos a ver o porquê«

As regras-matrizes constitucionais., que delimitam a 
competência dos en tes Imposi tivos., sáj:) dotadas de uma maior rigidez j, 
náo podendo ser tomadas como cláusulas abertas.. Constituem-se antes 
como conceitos (fechados., estanques) do que como tipos (abertos, 
con tinuos,, fluidos).. Isso para« 1) dar maior segurança ao 
con tr i bu:i.n te,, que já péla .Cònsti tu:i. çáo sabe quais marí :i.f es tardes de 
riqueza «>ã'o poten clalmen te tr:i. butáveis r, e 2) impedi r a :i.n vasáo de 
competências-., que séria propiciada se a -margem de atuaçá'o do

legislador ordinário fosse maior,,

Haturalmen te,, a conf ormaçáe da regra'"matriz pode ser mais ou 
menos amplah O imposto sobre a renda., por exemplo* atinge um semr 
nümero de negócios.. No outro extremo., um imposto como o IPTU tem uma 
abrangência muito mais restrita., alcançando uma ánioa situaçáo
jurídica ser proprietário de imóvel urbano«

A válvula de escape do sistema,, dentro dos limites traçados 
pela Con st :i. tu:i. çáo., en con trá-se na a t r :i. bu:i. çá'o de compe tênci a residual 
á Uniáo.. A propósito dessa competência,, é preciso sublinhar que? 
relativamente ao seu exerci cio., o principio da capacidade
contributiva adquire maior relevo.. 11 que se., traçando as regras-*
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matrizes dé incidência,, o constituinte criou,, como vimos,, • presun ções

consti tucionais de riqueza,, imunes ao crivo pelo -princípio da
capacidade contributiva,, o mesmo náo se dá com os tributos criados a
partir do exercício da competência residual«

Em face do exposto,, e dada a sua natureza., conclui—se 
facilmente que as presun ções absolutas e as f:i. cções só se legitimam« 
enquan to tais., se puderem ser subsumidas ás regras-matrlzes da 
Constituiçao* Tal náo sendo possível,, tornam-se inválidas« Isso 
resulta do fato que., conforme leciona Alberto XAVIER,, elas “sáo 
normas dispositivas de direito material que criam novos fatos
geradorês ou novas bases de cálculo -t fictos ou presumidos - os 
quais tomam as Vezes e o lugar dos fatos indiciados ou objeto de
ficção" (1977., p., 112)..

Maturalmente:, essa invalidade poderá ser evitada« se as normas 
que trouxerem presun ções absolutas e f icções., se editadas pela Uni áo« 
forem enquadráveis na sua competência residual«

Assim., por exemplo., uma presunçáo absoluta de realizaçáo de 
uma operaçáo de circulaçáo de mercadorias cria um tributo diferente 
do IClvl,, uma vez que a ocorrência ou n«Võ da operàçáo é ,, para efe:i. tos 
tributários j, .ir relevante... Cabeç entáOj, investigar se o fato descrito. 
pela presunçáo é ., em si,, caracterizador de riqueza tributável pelos 
Estados., Em caso contrár:i.o,, a norma que instituiu a presunçáo ê

:i.n consti tuçional,, mas náo tanto por ofender o principio da capacidade
contributiva.,, e., sim,, devido á criaçáo de tributo náo previsto na 
discr iminação da competênc i.a estadual ..

Essa situaçáOj, criaçáo de tributo diferente do nominalmente 
existente;, surge sempre que o legislador rompe., de forma absoluta., 
com a busca da riqueza individual,, configurada pela existência do
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fato Xj, contentaiiclo-se com a caracterização do fato Y„ 0 fato Y 
substi tui ,, por conseguinte,, o fato X,, devendo sua tributação adequar- 
se a todos os requisitos de forma e de fundo previstos na L.ei Maior..

Já as presunçfôes relativas e as presunçôes simples,, que náo se 
caracterizam como normas substantivas ( a l i á s a s  presunçftcs simples 
sequer normas sáo),, só sáf> mediatamente • referiveis ás regras— 
matrizes,, isto é,, têm a ver com as, normas que criam obrigações 
tributárias e estas,, por sua vez,, com as regras-matri zes.,

Mo que concerne- ás presunçtôes relativas., nám obstante o que 
foi dito no parágrafo .anterior j, fazem-se necessárias algumas 
consideraçêes suplementares sobre o seu .relacionamento com a 
disoriminaçáo constitucional de competências,,

Tratando das presunçóes absolutas,, sub 11 n ha mos que,, fechado o 
caminho para a investigação da riqueza ligada ao fato " presumido" ,, 
descarac ter :i. za-se o tr i bu to 1 igado a este,, com even tual ex trapolaçáo 
de competência impositiva pelo ente t r:i. butaii te,, Essa situação pode 
ser evitada., mantendo-se uma "ponte" de ligaçáo com a riqueza que,, 
nominalmentOí, se pretende tributar.. Essa "ponte" pode ser propiciada 
pelo uso de presunçóes relativas»

U m e x e m p 1 o p o d e e s <:: 1 a r e <:: e r o q u e f o :i. d :i. t o n o p a r á g r a f o 
anterior,. Trata-se do problema da antecipação tributária., ao qual 
voltaremos mais adiante» A antecipaçáo pode adquirir feiç«ío de 
presunçáo absoluta,, caso em que pouco importa se a operação tributada 
venha,, ou náo., a ocorrer posteriormente., e., caso ocorrendo., se o seu 
montante é compatível com a base considerada no pagamento antecipado» 
Messe caso,, o fato que justifica a an teci paçáo é o único fato 
júrld-ico. tri bu tá rio em quest^Oj, ou mel hor ,, ná'o há tr :i. bu to an teci pado., 
mas tributo puro e simples,, tornando-se irrelevantes as operaçóes



prati cadas pelo contribuinte depois da antecipação- Assim,, é a .norma 
t r :i. b u t á r :i. a d a a n t e c i p a ç<Ko- c| u e deve s e r <:: o t e j a d a c: om a s req r a s— 
matrizes existentes.. Sendo um caso,, v.,g„ „ de antecipação do 1Ü1Y1S., 
constata-se que a hipótese da antecipado nâo se refere a uma efetiva 
operação de circulado de mercadorias., mas a unia potencial 
circulado, nos. parâmetros estabelecidos pelo legislador.. Essa 
potencial circulação nívo se subsume á regra—matr:i. z do 1CI1S e., da 
mesma forma,, a nenhuma outra relacionada com a competência tributária 
dos Estados., Dá -se,, por conseguinte,, a extrapolação de competência- 
Tudo porque nâ'o existe nenhum ponto de contato -entre-, a operação 
potencial e a operação efetiva,, o que,, repita-se,, torna a operação 
potencial a única e exclusiva referência de tributação- E duvidoso,, 
outrossim,, que essa mera potencialidad.e possa ser tida como signo de 
capacidade con-t-r i but iva..

As coisas sâo diferentes., se a antecipação é moldada como 
presunção relativa,, hipótese na qual se estabelece um contato entre a 
operação potencial e a operação efetiva« se esta n«Vo.se realizar ou 
se realizar em montante inferior ao considerado para efeitos de 
an teci paçáon haverá compensação ou devolução do tr :i. bu-to pago a maior - 
A operação efetiva torna-se relevante e continua sendo o referencial 
para cotejo com a regra -matri z de incidência,» A antecipação adquire 
um caráter provisório e., nâo., como no exemplo anterior,, definitivo-. 
Assim,, existe a ligaçáo á qual nos refer imos an ter iormen te., Voltando 
ao caso do 1CIVIS,, os Estados nâo extrapolam sua competência 
impositiva,, se rela t;i. v:i. zam a anteci paçâo,, pois a futura operação de 
c :i. r cu 1 a çâo d e me r c:ador i as cori t :i. n ua rel evan te j u r :i. d i c:amen te -

Percebe-se., pelo exposto,, í rea.firmando-se,, agora com maiores 
fundamentos,, - o que foi dito an ter iormen te „ que o uso de presunçóes 
relativas,, ao contrário do que se dá com as presunçWes absolutas,, nâo
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traz maiores problemas,, naquilo que diz respeito à discrlmirlaçuo 
constitucional de competências,. Náo é necessário que os fatos 
previstos nas presunções relativas sejam enquadráveis na 
discriminaçáo., mas que- eles sejam conectados com fa tos que o sejam.,
Nesses termos,, a obediência à discriminaçáo é garantida de forma
med i a ta ,, como se eviden c :i. ou n o ex em p 1 o re 1 a c :i. on ad o com a an te c :i. paç «ío
tributária.. Nas-., faltando a conexáo« também pode falar-se. em ofensa
mediata à diseriminaçáo«

Toda a argumen t a ç á o  acima expendida apl 1 ca-se,, igualmente,, ás 
reg ras--matri.zes con tidas em lei complemen tar ,.

$: >{<
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IV-3-7 LEI CÜIIPLEIIENTAE TRIBUTARIA E LIMITES AC) USO ’ DE PF^ESUNÇOES E 
FICÇÓES

Investigaremos,, agora,, com brevidade,, algumas d:i.sposi çCíes. 
direta ou indiretamente ligadas ao uso de presunçCes e fic^íjes? 
constantes de lei complementar ou diploma com Torça jurídica
equivalente.,

'Tal estudo é feito aqui., porque j, em nosso ordenamen to „ a lei 
complementar desempenha um papel quase tao importante quanto o da 
Constituiçáo na delimitação da competência tributária«

A Con s t :i. tu i çáo em v :i. g o r t r a ta d a ed i ç<£o d e I e :i. com p 1 emen ta r,, 
em matéria tributária,, em seu art» 146,, para:; I- dispor sobre 
conflitos de competência i; II- reqular as 1 imi taches consti tucionais
a o p o d e r d e t r :i. b u t a r;i e 11I •••• e s t a b e I e e r n o r m a s g e r a :i. em m a t é r :i. a d e 
legislação tributária,,

No que respeita aos incisos 1 e IIj, a lei complementar náo 
inova., mas., apenas,, esclarece,, operacional:i.za|( aquilo que já está na 
Constitu:i.ç«iO„ O inciso III trata de normas gerais,, e ai ,, vencida a
discussáo que teve lugar sob a égide da Constituição anterior (a
propósito do campo de atuação de tais normas)., é possível a cri aç:<?ío
de novos limites á competência do legislador ordinário«

O campo de atuação das normas gerais vem expressamente
disposto nas letras a e inciso III,, art.. 146,, da Qonst:i.tuiç«ío«

A primeira fala em “definição de tributos e suas espéc:ies,, bem 
como., em rei a ç á- o aos i m pos tqs d i s c r :i. mi n ad os n es ta Con s t i tu i ç«ío ** ■ a . d os 
respectivos fatos geradores,, bases de "cálculo e con t ri buin tes" « E 
evidente que tais definiçóes náo podem, ampliar o que consta da dicçáo 
consti tucional,, Ivlas poderiam restringir,, isto é ,, delimitar mais



estritamente a competência dos entes imposi t:i. vos? Parece-nos,, 
igualmente,, q-ue náo„ Tal como se dá quando a lei complementar dispõe 
sobre limitações constitucionais ao poder de tributar e disciplina 
dos conflitos de competência,, sua funçáo,, aqui tem cunho basicamente 
declaratórioEmbora a regra-matriz se.;ia traçada,, dada a sua funçáo« 
em linhas general issimas,, ela,, impl i ei tamente,, determina todos os 
aspectos e critérios da norma tributária,. Tal determinaçáo náo pode 
ser con trariada,, v:i.a ampliaçáo ou restr i í,:õ o ,, pela lei complementar.»

Do exposto,, podem ser tiradas algumas conclusões quanto ao uso 
de presunções e ficções,,

Em primeiro lugar,, a óbvian se a presunçõo ou ficçáo 
contrariar a lei compleméntar., porque esta restringiu indevidamente o 
contido em alguma reg ra—ma t r:i. z ,, náo deixará de ser vá lida ? se
conforme á dicçáo constitucional,, E:i.s uma conseqüência do caráter 
declaratório,, nesse particular., da lei complementar

Restando a lei complementar dentro dos limites acima
especi f :i.cados,, aplica-se ,, no que concerne ao uso de presunções.«
absolutas ou relativas,, e de f :i. cções,, pelo legislador ordinário,, tudo 
que foi d :i. to quando tratávamos da d iscriminaçáo consti tucional de 
competências,,

Por outro lado,, pode a própria lei complementar fazer uso de 
presunções e f:i. cções? No que diz respei to ás presunções absolutas e 
f :i. cções ,, sim,, desde' que elas se conformem á diseriminaçáo 
consti tucional „ liais uma vez ,, se mani festa o caráter náo inovador da 
lei complementar..

Passemos á letra que fala em normas gerais sobre
"obrigaçáo., lançamento., crédito., prescrição e decadência
tributários" ,, Eis,, sem dúvida., as matérias onde a lei complementar



adquire caráter inovador,, E .justamen te aqui que podem surgir novos 
limites á confecçáo de p resun çíííes» e Ti cçTíes» pelo legislador 
ordinário« Quais poderiam ser esses» limites» é o que teremos»
•oportunidade de; ver., anal :i. sando alguns» d isiposii ti vos» do Código 
Tributário Nacional e., no que concerne ao 1CTI8, do Convênio 66/88.

Inicialmente,, cabe destacar os ■ dispositivos que,, de forma 
expresssa,, permitem ao 'legislador ordinário afastar-se da considerando 
da riqueza individual,, fazendo uso.de médias e de presjunçTíesi.»

Em divers»os artlgosr,, o Código determina a tributaçáío por 
médias»,, que n'á'o expressam,, necesjsjariament.es, o valor real da operação, 
mas um valor aproximado., tal como o "preço normal“> o "preço de 
mercado".. Tratando da base de cálculo do im.postp s-jobre .importáçífo., o 
■ art» 20,, 11., disipóe que ela s»erá "quando a alíquota <»e.:ia ac/ vaio r em,,
o preço normal que o produto., ou seu sjimilar,, alcançaria., ao tempo da 
importaçáos, em uma venda em condições de livre concorrência., para 
entrega no porto oú lugar de entrada do produto no Pais»"« Com sentido 
similar;, o art,. 2d ., 11., que trata da bas»e de cálculo do imposto de
exportaçáo. Igualmente., o art.« d7., 1,, que trata da bas»e de cálculo do 
ÍP1? no que respeita aos .produtos» de procedência eistrangeira« Já o 
art. 47,, 11., relativo a operaçfôes» com produtos», nacionais»,, es»tabelece
duas» bassésis "a) o valor da operação de que decorrer a ssalda da 
m e r c a d o r i a ;; b) ria f a 1t a d o v a 1 o r a q u e <» e r e f e r e a a 11. n e a a n t e r :i. o r „ o 

preço corrente da mercadoria., ou sua similar,, no mercado .atacadista 
da praça do/rementente".

Consiidere-sie,, ainda,, a gora no ■ que respeita á basse de cálculo 
do 1CIVIS,, o Convênio 66/88,, editado pelo Cons»elho de Política

mifi nà/mífípm.WfUiiã. - o u i o r g u d *  pêlo M »  par» i®,

do Ato das Disposiçóes» Consjti tucionais -Transi tór ias»., que subst-ituiu.,
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na parte relativa ao ICM., o Decreto-lei 406/68., que,, por sua vez, 
tinha substituído., na matéria., o CTN„ Relativamente a produtos
prpví ndos do ex ter íor,, o seu ar t ,• 4«% 1 .. estabelece a sequin te base 
d e cá I cu 1 o r, M o va 1 o r con s t an te d o do cumen to d e i m po r ta çáo ., a c r es c i d o 
do valor dos Impostos de Importaçáo., sobre Produtos Industrializados 
e sobre Operações de Cambio e de despesas aduanei ras" .. No que
respeita às saídas de mercador ia em geral,, na falta do valor a que se 
refere o inciso Tl! dó art„ -4W (O: valor da o p e r a d o ) ,, o art., 8° prevê 
bases ai tentativas:: "1- o preço corren te da mercadoria., ou de sua
similar., no mercado atacadista do local da operação caso o remetente 
se.;ia produtor., extrator ou gerador,, inclusive de energia;; 1 1 -  o preço 
FDD estabelecimento industrial à vista., caso o remetente seja
industrial;; 111- o preço FOB estabelecimento comercial à vista* nas 
vendas a outros comerciantes ou industriais., caso o remetente seja 
comer cian te" ,, No caso do inciso 111,, caso o estabelecimen to náo 
efetue vendas a outros comerciantes ou industriaisa base de cálculo 

êquiVülentâ ã ?®fí Á& (il©. de produto' ÇâP.t» par.
2°). ü art.. '9*=* dispõe sobre a base de cálculo em remessas para outro 
éstahelecimento do mesmo titular., mas em outro Estado.. Tratando da 
base de cálculo dos serviços., o art« 1 2 dispõe que nas "prestações 
s e m p r e ç o d e t e r m i n a d o a  b a s e d e <:: á 1 c: u .1 o d o :i. mp o s1 o é o v a 1 o r 
corrente do serviço"« O art,, 13 atribui poderes a autoridade
administrativa para;, por ato normativo., segundo critérios
e s t a b e 1 e <:: :i. dos e m 1 e :i.., f :i. x a r a b a s e „ <:| u a n <J o o p r e ç o d e 1 a r a de p e 1 o
contribuinte for inferior ao de mercado.. Seu parágrafo unico d:i.z queP 
discordando do valor fixado,, o contribuinte deverá comprovar a 
exatidáe do valor por ele declarado.. Os arts,, lb e 17 tratam da base 
de cálculo do imposto,, nos casos de sua cobrança antecipada,, este
dltimo determina que "a base de cálculo do imposto é o preço máximo.,



ou un i <::o « de vend a do con tr ibuin te subs ti lui do., fixado polo 
f a b r i c: a ri t e ou p e .1. a a u t o r i d a cl e c: o m p e t en t e ,, o u n a f a 1t a d e s b e p r e ç o ̂ o 

v a 1 o r* d a o p e ra ç a o p r' a t i c: a d o p e .1. o s u b s t. :i. t. u t. o ,, :i. n c 1 u 1. d o s o s v a 1 o r e «j
correspondentes a fretes e c: a r r e t o s ,, o e g u r o s « impostos e outros 
e n c: a r ci o s 1; r* a n sf e r :i. v e :i. s a o v a r e ,;i i s t a ,, a c: r e s c: i d o d e p e r c: e n t u a 1 d e 
margem de lucro fixado pela legislaçâo" « ü art.. 18 trata da 
p o s s :i. b :i. .1. :l. cl a d e de c: á J. c: u J. o d o i m p o s t o ,, s e g u n d o o cl 1 s p o s t o e m 1 e i ., p e 1 o 
Eêdiíliê -A |iMí;8|!M!V§Í 18 ■ fi&çjihltt&ii (i p F :n M B do art« 29
determina que "a lei disporá sobre a compleméntaçáo ou a restituição 
das quantias pagas com insuficiência, ou em excesso”.,

Passemos a uma breve consideraçáo das normas men cionadas,, 
fazendo uma sintese cie seu conteúdo,.

Em alguns casos -  imposto sobre importações,, imposto sobre
exportações e imposto sobre produtos inclustrial i zac|os., este ú l timo na 
parte relativa á entrada em território nacional de produtos
estrangeiros .. o legislador previu o cálculo cio tributo a partir dó
"preço normal" do produto« A lei complemen ta r,, ao : contrário, do que 
faz em outros- tributos., ou,, no caso do IPI,, em outras operações,, nSo 
atribui caráter subsidiário ao "preço normal",, isto é„ nïo estabelece 
o preço efetivo da operaçáo,< .covvforiiíe constante de declarações e 
documentos apresentados pelo contribuinte,, como base primordial que 
somente poderia ser substi tulcla quando.- o con t r i bu :l. n te náo declarasse 
o valor cia operaçá o ou apresentasse declaraçáo ih-vérldica» Afasta—se 
dessa forma,, a possibilidade de cálculo, cie tais impostos segundo a 
sua base efetiva,, ciada a prevalência do "preço normal"«

Quer-nos parecer que o legislador ordinário náo pode., apesar 
do dis pps to em 1 e i com p 1 emen ta r., d es p r e z ar n sem mai s „ o v a  1 o r rea 1 d a 
operaçáo« para., em seu lugar., fazer uso do "preço normal"« E isso

ISO.



pela razao ,;iá exposta cie qUe,, ao fazê-lo em caráter absoluto,, estaria 
criando tributos que náo .se...confundem''conv aqueles acima mencionados* 
Deve., pois., dar preferência ás declarares e documentos apresentados 
pelo con tri büinte,, somente se valendo do "preço normal" quando 
aqueles inexistirem ou níío forem passíveis de confiança (cabendo ao 
administrador justi ficar por que riâío o sáo) * A subsicliariedaclej, pois,, 
é importante,, na vaiida£<Xq ■ de presunçóíes,, Esse nosso entendimento é 
reforçado por outra regra do Códiqo,, ccmtida .rio art,, 1̂ 3,, que trata 
da possib:i. 1 idade de arb:i.tramento.,

Saliente-se que., no caso do 1CI1S incidente sobre produtos 
importados,, -'conforme visto acima,, 'o preço normal do produto' só é 
utilizado á falta de preço real (falta em duplo sentidos omissão do 
contribuinte•ou desconsideração motivada do que for declarado pelo 
contribuinte) ,, E o que de resto ocorre com as outras operantes c|ue 
caem na esfera de incidência dei ICliS,.

0 mesmo ocorre com o 1P1,, nas operações que envolvem produtos 
nacionais,, cuja base de cálculo., em principio^, considera o valor da 
operaçáo ,, só desprezado se o çoniri buinte deixar cie declará-lo ou se 
suas declaraçOes n<ío merecerem confiança „

A propósi to do ICIIS,, outros dispositivos do Convênio 66/83 

merecem breve comentário-

O art., 13 trata da possibilidade da autoridade ‘administrativa 
determinar., em ato normativo., segundo critérios estabelecidos em lei., 
valores que substituam os informados pelo con t ri bui n te j, quando estes 
forem inferiores aos de mercado.. Seu parágrafo único clispóe sobre a 
prova em contrário,, que deverá ser oferecida pelo contribuinte que 
d is co rd ar da f :i. xaçáo admin :i.s t'r ativa« Au tor :i. z a-se,, em outras palavras,, 
a instituiçáo cie pautas de valores,* sobre as quais já existe
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substancial jurisprudência formada., que analisaremos em tópico à
parte« Por hora., cabe dizer que o Convênio autoriza a criaçào de
presunções relativas., peia combinaçáo entre lei ordinária e ato
administrativo com caráter normativo..

Os arts.. 15 e 17 tratam da base de cálculo do ICIjS no caso de
sua cobrança antecipada,, matéria que também - 'merecerá um estudo, em
separado«

ü art,. 10 tem a ver com o .regime de estimativa,, que,
igualmente., será, adiante,, visto mais em pormenor,,

Vol temos ao Códiqo Tributário Nacional, para colacionar mais 
alguns artigos que,, direta ou indiretamente, têm a ver com as 
presunções e ficções' em Direito Tributário«

O art« 44 do CTN dispõe sobre a base de cálculo do imposto de
renda, que poderá ser apurada segundo o montante real, presumido ou
arb:i.trado., A legislaçáo ordinária faz uso dos três métodos..

No caso do imposto com base no lucro presumido, cabe aos 
contribuintes enquadrados em determinadas situações (v«g«, receita 
i n-fer :i. o r a d e ter/n :i. n ad o mon t an te) o p t a r pe la t r i bu t a çáo seg un d o uma 
margem de lucro fixa.. Assim procedendo, náo precisará o contribuinte 
màn ter éscrituraçáb ou, ao menos', náo precisará niantê-la com o nlvel 
de detalhamento exigido daqueles que apuram o imposto de acordo com o 
mon t an te r ea 1 d o 1 u o rd ., (!) q ue se bu s ca , p r ;i. mo rd. :i. a 1 men te, é a .1. i v :i. a r o 
contribuinte de certos deveres instrumentais ou obrigações 
acessórias« A possibilidade de opçáo, assim, náo é concedida 
arbitr.áriamente, hipótese na qual poderia ser impugnada face ao 
principio da capacidade contr:i.butiva, que, já vimos, tem dupla face, 
náo atuando somente edi favor do contribuinte«
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Já o ar bi tramen to., que se pode valer de presundjes absolutas,,

relativas ou simples,, é usado quando o contribuinte deixa de 
apresentar as informações necessárias à apuratóo do imposto ou quando 
tais informaçóes riáo sáo consideradas dignas de confiança* Como
veremos,, o Fisço náo pode usá-lo com discri cionar iedacle« Tanto as 
condi çóes para a sua u t i 1 i z açáo,, como os resultados por ele
propiciados,, estáo sujeitos a rigoroso controle aclministrativo e 
jurisdi cional..

0 &rt«i lOíiHji do CTM,, diz que o emprego da
analogia náo poderá resultar na exigência de tributo náo previsto em 
lei., Essa limiiaçáo traz conseqUên cias no que diz respeito à 
utilizaçád cie presunçôes simples,, que podem ocultar raciocínios 
analógicos,, Com efeito,, pode ocorrer que a presunçáo simples 
ut:i. 1 i zada pelo admin istraclor n<áo leve á riqueza tri butável mas
caraeterize uma situaçáo que lhe seja similar,,

O art,. 110 do CTN dispóe sobre a impossibilidade da lei 
tributária alterar conceitos., formas e institutos de Direito Privado 
qué., expressa ou implicitamente,, tenham sido adotados pela
Constituiçáo Federal,, pelas Con st i tu:i. pffes Estaduais e pelas Leis 
Orgânicas do Distri to Federal e dos 11 uniei pios„ Assim., e o exemplo è 
fornecido por Gilberto de ülhêa CANTO,, lei estadual que., para efeitos 
de :i.n cidên c::i.a do imposto sobre* transmi ssád de bens e d 1 rei tos 
imobiliários (hoje., a competência para instituir tal tributo è 

mun i c: :i. pa 1) ,, ecj u :i. pa r asse em ba r* ca çóes a i mó ve i i*> .se r i a df en s:i. va ao
artigo em exame (1984,, p.. 8).. A norma é citada,, porque as presunçCíes'
e fieçóes podem gerar o efeito, que ela proscreve,,

Esse dispositivo seria,, a rigor,, desnecessár:i.o„ pois reitera 
um postulado que deriva cia hierarquia normativa« llesmo sem ele., é



evidente,, a leg :i.slaçáo tributária náo poderia al terar’ inst:i. tu tos., 
conceitos e formas albergados em documentos de . consti tucional.
Como quer que seja., é mais uma barreira á utilizaçáo de presunções e 
f:i. cções., Estas' e aquelas podem produzir,, por- via transversa., o que a 
norma vedai: tanto se pode alterar um conceito,, ou melhor,, o regime
constitucional ligado a um conceito,, de forma direta,, como através de 
equiparações,, que estendem a outros fatos os efeitos jurídicos que 
lhe eram exclusivos,,

Passemos,,' agora., ao art,. 142,, parágrafo único,, do Código« 
segundo o qual a "atividade administrativa de lançamento é vinculada 
e obrigatória" .. -Essa vinculaçáo limita a atividade instrutória do 
admin is trador? Ao tema voltaremos depois,, mas,, desde .;i á ,, respondemos 
peia negativa,. A v:i.n cuia çáo 'manifesta-se. basicamente como dever cio 
administrador de aplicar a norma tributária em toda sua extensáo., náo 
.ficando- nem aquém,, deixando de cobrar o que é devido., nem :i.r rd o além« 
criando novas obrigações tributárias a partir de fatos náo previstos 
em lei,, Parece-nos que,, quanto ao uso de presunções,, o acíministr'ador« 
assim como o juiz,, náo ti ca amarrado,, isto é„ ná'o precisa cie expressa 
autorizaçáo para delas se valer,. Por outra,, o '.admin:i.strador também se 
jlrõdíé utl 1 izár c(ê líiî emirvções simples,, sêm qué Tsso d t S i v r  1 * é- '• á 
sua atuaçáo como vinculada.. A at:i. viclade instrutór:i.a náo deve ser
tolhida peio excesso de regras e de limitações,. Para além de algumas 
normas proced imen ta:i. s „ 'o admin :i.s trador. há de ter uma certa liberdade 
para atuar., vez que o legislador nunca será suficientemente veloz 
para acompanhar- todas as artimanhas inventadas pelos que- pretendem 
evadir-se à tributação,, (.) que deve ser estritamente controladoem 
nível' administrativo e jurisdi cional é ,, 'isto- sim,, o resultado,, o 
valor probatório da presunção„. Todo indicio vale., náo por si,, mas 
enquanto, levar*,, com razoável .dose de sequrança., a um .fato tributável-
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ü art„ 143 do Código trata do arbitraniento,, nos seguintes
terínosi!

Quando o cálculo do tributo tenha por base, ou tomo em 
consideraçáo o valor ou o preço de bem«.,, d i rei tos ,, servi ços ou 
a tos .;i u r 1 d i cos,, a au to r :i. d a d e 1 an ç ad o r a M me d :i. an te p r o cesso 
regular ,, arbitrará aquele valor ou preço., sempre que sejam 
omissos ou n-á'o mereçam fé as declarações ou os esclarecimentos 
p r e s t a d ò s ,, o u o s d o c u m e n to s e x p e d :i. d o s p e 1 o s u j e :i. to p a s s :i. v o o u 
pe 1 o ter <::e i r o 1 eg a 1 men te o b r :i. g ad o ., r essa 1 vad a ,, em caso de 
eon testaçáo,, aval iaçáo eon t rad i tó ria ,, admin:i.stra t :i. va ou 
jud:i.ciai m

Tal dispositivo vincula o legislador ordinário e o 
administrador ao uso subsidiár io do arbi tram.en to,, forma de apuraçáo- 
do tributo que desconsidera as :i.nf armações prestadas pelo 
con tri buin te,, valendo-se de todos os ou tros meios- disponí veis., 
diretos ou :i. n <:l ire tos ,, na caracterizaçáo da riqueza tributável „ Essa 
subsid :i.ar iedade é um traço fundamental das técnicas que estamos 
examinando,. Ela deriva do princípio da capacidade çon t ri but :i.va,, que 
prioriza a busca da riqueza efetiva,.

0 dispositivo em exame nada tem a ver com presunções absolutas 
e ficções nem limita a instituição de presunções legais relativas., 
pois que é comando dirigido á autoridade lançadora., ao aplicador da 
norma.. Seu campo de atuaçáo envolve as presunções simples,, que,, em 
matéria de arbi tramen to,, sáo de grande valia para o administrador..
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4 „4 31MXEBE PARCIAL

Findo o exame das presunc;:oes e f i  c ̂Cíes em face dos princ 
básicos de nosso ordenamento ,tr:i. l::«ut«i r::i.o ,* encerraremos o pre 
capitulo procurando articular o-que ficou disperso ao longo' do L 
NSo pre tendemos repeti r o que já foi consignado.. Nosso obje 
agora m é esclarecer /algumas questCes insufi cientemen te ahordad 
tópicos anteriores..

:f. p :i. os 
Sen te 

ex to „ 
t i vo.«
a<;> em



4 „  4 , .  ! P R E S iM Ç ü E X  m s O U J T A S  È  r  i C Ç O E S

Dada a natureza das ' ■ presunçíiíe«». absolutas •• • e o mesmo se
aplica às f:i. cçfjes . elas valer»« nà‘o devido ao maior ou menor grau de

vinculaçào com a riqueza 'tributável por outra norma., mas,, isto sim,, 
se a norma tributária presun tiva,, ela •mesma., le<;j :i. t imar-se f rei«te aos 
principies tributários coi «s t :i. tucioi «a:i. s ,, questád 'que foi objeto de 
nossa atençáo nos tópicos anteriores»

Quanto ao problema da conversád da presunq-áo absoluta em. outra 
modalidade de pi'*esun çáo,, pensamos que o juix. ou o admin i st r.a.dor nào 
têm poder es para transfor/nar uma p.resun qád leqal absolu ta em uma 
presun çào 1 eqa 1 rei a t :i. va ,, po:i. s :i. ssp :i.mp 1 :i. c:a mod :i. f i caí»:ao da no r ma „ 
tarefa ads tirita ao legislador;; podem., entretanto., considerar inválida 
a presunçáo absoluta,, fazendo,, nào obstante,, -uso dela corno presuncád 
simples» Bom- exemplo desse proceder’ temos no caso cia reflexão,, 
caracterizando - se omissáo de recei tas na pessoa juri di c:a., na pessoa 
do sócio» Essa reflexão,, que poderia ser vislumbrada como um exemplo 
de presunçáo absoluta de transferência de recursos cia pessoa jurídica 
■p.ará a pessoa do sócio (que,, poi'- sua vez,, pode ser pessoa física ou 
juri d :i. ca) ,, é imposta por lei» No entanto,, como veremos,, nád sád 
poucos os acórclàds que exigem do Fisco provas suplementares de que 
tal t ransf e»'ên ci a tenha.,, de fato,, ocorrido,, e que,, por conseguinte,, 
tornam o fato da omissáo coriio mera presunqáo simples- de transferõnc:i.a 
de recursos,,, a qual .poderá ou deverá se»'- confirmada- por outras provas 
no mesmo sentido., assim como poderá ser refutada poi'- provas em



con t.rário apreoen tad ao pelo c:on I.r.i.buí nte pi e.;iucl:i.cado..

* :{< :l<



d.,'1,,2 PRESUNÇOEB LEGA18 RELATIVAS
109

As- j*résui>ç£fes legais relativas sâ'o importarrl.es inst rumen tos,, 

Como destacado an terioçmen te ,, de combate á sonegaçáío f iscai,, Elas 

restauram,, no que per tine ao problema do acesso ás inf ormaçóes 

relevantes para a incidência da norma tributária,, o equilíbrio entre 

o Fisco e o con tribuinte,,

Tais presun çóes,, ao con trário das absolu tas,, tèm a ver com 

matéria probatór :i.a Deslocam o objeto da prova (que ná'o se confunde 

com o Anus da prova),, mas náo,, dada a possibi I idade de prova em 

contrário',, e,, mais especialmente no Direito Tributário,, de 

con tes.táçãb;, pelo contribuin te,. da ''-verossimilhança da própria 

presunçáo,, o fato tributável , como se dá com as presuncAes absolutas,,

Para Erancesco TESAURÜ,, como normas processuais,, as normas que 
instituem presunçóes fixam os parâmetros de legitimidade da decisáo,, 
sej.a ■ adnvin istrati v a s e j a  jurisdicional (1986a,, p„ 189),,

A validade das presunçóes relativas é ,, em geral,, afirmada pela 
doutrina., tanto nacional., como estrangeira..

Vejamos., a propósito do tema,, algumas opiniGes da doutrina 
nacional ,.

Segundo Ricardo lvlar;:i.X de OLIVEIRA,, as presuri çfTes legais 
relativas sáo adíiiissivei s quando haja uma evidente correlaqáo entre o 
fato que se pretende, provar., descrito .na - ■ norma que .institui a 
obrigaçáo tributária,, e o fato descrito na norma presuntiva;, além, 
naturalínen te., de se possi bl 1 :i. tar ao contribuin te a apresentação de 
prova em con trá rio (1984., p., 298),. O autor cita,, na leg islaçáo



brasileira., alguns exemples que se coadunam com os parâmetros por ele 
f :i. x ados i! acrésc :i. mo pa t r :i. mon i a 1 n á'o cor res ponden te aos rend :i. men tos 
declarados (art.. 52., da Le:i. 4..069/62):; arbitramento devido á
ex istéi"u:::l.a de sinais exteriores de riqueza Cari,, 9«% da Lei
4,.729/65);; omissão de receita pela pessoa uri dica e reflexão na
pessoa dos sócios (art.. 12.,, parágraf os 2° e « do Decreto-lei 
1.598/77) ...

Do mesmo sentir,, Alberto XAVIER., segundo o qual a presun çSíô 
relativa., por náo suprimir a prova,, mas fac:i 11 tá-la (para o Fisco) 
náo contraria nenhum principio cons t itucional .. Dessa forma,, o
admin is trader' fica desonerado de pesquisar 'a ocorrên c:i. a de fatos cie 
difícil caracterizando,, e., por outro lado,, possibilita-se a rea^o do 
con t1" :i. bu i n te ( 1930 ,, p .. 94 ) .. A :i. n d a seg un d o es te au to r ., a p re sun ç áo
relativa náo ofende ao principio da busca da verdade material,, que n é
hostil 5 existência de normas dispositivas que substituam a prova e 
conduzam. 5 sub-roqaçáo da real idade por* uma verdade formal 'fie ta" ,, 
por ter cunho meramente probatório (ibid., p.. 94) .. Esse principio., nòs 
o analisaremos no capi tulo subseqüente., ■ quando lançarmos um olhar 
mais detido sobre o procedimento administrativo que precede o ato de 
lançamento»

Questão 5 qual nos voltamos com freqüência no decorrer do
capi tulo é a r elativa á necessidade de toda presunçáo relativa ter 
uma clara conexáo com os fatos previstos ria norma que cria o tipo 
tributário» Essa correlação náo precisa ser dotada cie certeza 
absoluta., mesmo porque se abre ao coritri buinte a faculdade cJe 
apr esen tar prova em con trár io,, mas eleve ser verossímil» dá 
mencionamos .anteriormente' as duas maneiras pelas quais a presunçáo 
pode ser combatida:: peia apresentaçáo de contraprova., a cargo do
contribuinte?., quê poderá demonstrar que o fato cu.;ia existência A
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presumida náo existe;; pela d :i. scussáo da raxoabi 1 idade da própria 
presunçáo» liste segundo' mecanismo é imposto peio fato da correlato 
sempre ser uma questáo em aberto,, o que é exigido., em Direito 
Tributário,,- principalmente pelo princí pio da capacidade contri butiva 
e pela diserimina^ào constitucional de competências,, Em outras searas 
jurídicas,, exige-se,, apenas,, que as presunfões relativas estejam
abertas á con traprova,, dei xando -se a questáo da ràxoabi l idade da
presunçào para ser discutida apenas em face das presunpde«» simples..
Mo Direito Tributário,, por- todo o exposto,, ó preciso ir mais além,,

Enfim,,-' o legislador tributário náo tem liberdade na moldagem 
das presunçóes relativas» O resultado de s o v a  trabalho sempre está 
sujeito ao 'controle j-urisdicional« Demonstrada a :i.rr axoabi 1 idade
genérica (sem necessária referência ao caso concreto) da presunçáo,,
nada restará ao Eisco senáo buscar novos fatos que -favoreçam sua 
pretensão»

Ainda a propósito das presuncWes relativas,, quest iona-se ató 
que ponto., em face dos corolários dó f/ué prooesc oT iaw,, ó ..legitimo O  

deslocamen to cio objeto da prova» Mo en tender de NAVAERIME e ASÜREY,, 

somente as picsunçàes absolutas ofendem.' a esse princi pioV rh-ío as 

demais (1985,, p» 31) » Valendo-se de presunçóes legais relativas,, o 
leg islador „ no que toca ao problenia da prova ,, subst i tui um 
desèqui 11 br io f á ti có coífsubst ancia<lo rva d :i. f :i. culdade que úmá das 
partes tem para provar de terminados fatos que sáo de seu ir» teresse„ 

por um desequi 11 brio,, por assim clixer,, jurld:i.c:ó (invertendo,, 
norma t :i. yamen té ., o objeto da prova) „ Esse novo desequi 11 br to pode ser 

corrigido,, ciada,, em D:i. rei to Tributário,, a possibilidade de diseussáo 

a r e sp e i to  da c o n f i a b i l i d a d e  da presun çá:), i s t o  é do. nexo entre  o
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fa to p re sum :i. do e o :i.nd :f. c:i.o prev:i. sto na norma presun t:i.va .. A mat&ria 

.#^a#inatla no proximo c:ap:f.tulo„

m
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PRESUMÇÜES 3:i:I1PL.ES

Pouco sobra a dizer a respeito das presunçíiíes simples,, a elas 
aplicando-se muito do que ,;iá foi consignado sobre as presunçffies 
leqais relativas..

Elas náo têm caráter normativo., carac ter i z ando—se como 
modalidades probatórias..

Assim como as presunçóes relativas,, podem ser combalidas de 
duas manei rãs:: apresen tando-se con traprova ;; demonstrai*ido-se que., em
geral,, náo levam ao fato presumido..

Os problemas processuais que as envolvem seráo examinados no 
próximo capitulo..
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5« PRESÜNÇDEB RELATIVAS E SIMPLES MD .PRÜDESSO ADI1INIBTEATIVG
194

In teressa-nos,, agora., examinar o uso das presunçoes simples e 
legais relativas., principalmente das primeiras., no processo 
administra t:i. vo..

Mo capitulo anterior., fixamo-nos nos' limites materiais á 
utilixaçáo dessas técnicas,. E hora de investigar os limites 
processuals „ considerando os prin ci pios apl :i. cáveis a todos os ti pos 
dé processos., administrativos ou judiciais,, e as especificidades do 
processo administrativo.,,

Falamos em “processo" administrativo propositalmente„ Ma 
esteira de DIMAIIARCÜ,, pensamos que o chamado procedimento 
administrativo também é processo., entendido este como “a celebraçáo 
contraditória do proced Imento" ., com a par t:i. ci pacáo dos interessados e 
a aplicaçáo dos corolários do devido processo legal (1990., p« BB).. 
Mas é processo com algumas pecul iar idades« náo há inércia do òrgáo 
julgador (se bem que essa inércia também já deixou de ser 
caracter 1 sti ca dé outros processos ) ;; náo há par tes cònfl :i. tante-s
sujeitas a um juiz imparcial     a ad/nin :i.straç;<á:) é “parte imparcial"
(ibid,, p„ 3b)„ A questáo náo é apenas terminplógi ca-* Além da visáo 
unitária do processo permitir a aplica^áo dos mesmos principias,, 
conceitos e esquemas lógicos (ibid,, p„ 100),, ela., parece-nos,, foi 
refe ren d ad a pe l o p ró p r :l. o <;:on s t :l. tu :l. n ’te „ ao d i s po r „ n o a r 1’,.. L V ,, d a
Con s t:i. tu:i. y áo j, .que “ aos 1 i t :i.g an tes ,, ef.l! l!!tCqc e s s q j . u d  1 <;; i.a 1 qu
ê,iíí!á !' e aos acusados em geral sáo assegurados o
contraditório e ampla defesa., com os meios e recursos a ela 
inerentes1' .. Má., pois., suficientes pontos em comum a justificar a



ut:i. 1 :i. xaçáo de um 'Vótulo" .genérico- Náo desconhecemos que a questáo
náo é pacifica na dou tr ina -  em sentido contrário,, dentre .outros,,
Paul o de Barr os CARVALHO (1979 ., p.. 277 ) e Geraldo Aí AL IDA (1988, p -

119) . mas náo pretendemos nos estender a respeito do problema., pena
de nos desviarmos do rumo do trabalho..

m



S.:t VERDADE E VEROSSIMILHANÇA HO PROCESSO

A Cj UC*S t <:lO ;i A ÍO Í VOll t 1 .1. a d a C/íll V 'A  TIOS p O l j  t <”• 1:> <.'! O  t V U ba.l. ho ,, Í T l1:>
vale a pena vol tar* a ela,. que .now deparamos„ n^o roro,, com autor es
que postulam o dogma da certeza em Direito Tributários exigem 
precisão, quase milimétrica do Fisco;; havend.o qualquer' dúvicia,, o 
lançamento náo pode prosperar*.. Com fulcro na regra do .in duhio c:outra*

adotam uma postura ex cess! vamen te rest r:i. t:i. va no que respeita
ao uso de presunçêes e ficç^es» Tal modo de entender. náo 'rivais se
compati b:i. 1 iza com a moder na teoria pr ocessual ..

A postura do apl :i. cador da norma jurídica no cjue respeita aos 
fatos relevantes A sua incidência náo pode ser* comparada á do 
cientista que trabalha com fatos naturais.. Este deve suspender* seu 
j ui xó ,, enquan to náo náo tiver certeza (que é um estado subjetivo- do 
espirito)., Aquele., o mais das vezes,, deve contentar-se com 
aprcvx i m a ç ê e s c o m  aparências» Calha., sobre a má té ri a,, citar Gaspare 
FAL81 TTA :: "1 concetti di '-normal :i. tá ' e d i 'probability ' . r à p p resentano
autentlche chiavi d:i. volta del 1 ' ord inamen to giuridico,,. at tor no a cu:i. 
ruotano non pochi i st :i. tu t:i. giuridici*' . (1968,, p„ 3d., nota 41>„

A propósito do tema,, valemo-nos., novamente,, das precisas 
liçóes de DINAIIAECÜ.. Ensina o processual ista que., trad i cionalmen te ,, 
atribui-se ao processo., de /forma, quase exclusiva., a tarefa de 
estabelecer a verdade dos fatos» Assim., por exemplo,, a coisa julgada 
sus ten tava-se n uma f 1 c çáo d e ve rd ade ( 1990,, p » 327 ) » Mod 1 e r n amen te ., o 
compromisso corn a verdade há de ser sopesado com outras exigências 
que o processo deve atender., tal como a de pacificação ' social j, ■ qu.e 
impêe celeridade na decisive ( ;i. bid., p.. 333)» Ü ponto de equilíbrio á



atingido com a criaçáo de institutos como o da revelia., o do Ónus da 
prova., o das presun çGes (ibid., p„ 333).. De qualquer. maneira., ainda é 
preciso combater o dogma da certeza., como man Ifes tuçáo subjetiva -da 
verdade que o ,;iuix deve atingir (ibid., p., 336).. A certeza é uma
quimera „ que., na prática j ud :i. cán te., é substituída pela probabilidade., 
cujo grau var ia inversamen te aos limi tes toleráveis de r iscos (:i. bid, 
p.. 339).. Probabi 1 idade "é a situaeáo decorrente da preponderáncia 
d os motivos conyerqen tes á acei taç:áo de determinada proposi páo sobre 
os motivos divergentes".. II -menos que certeza,, "porque,, lá (na 
probabi 1 idade) ,, os motivos divergentes náo ficam afastados mas 
somente suplantados" (ibid., p.* 339)« Na con t inuidade,, DIMAMARCÜ
ressalta que as presunçóes sSo uma das principais formas de 
concretizaçáo da probabi 1 idade no direito processual (ibid,, p.. 347) ..

Esse posi ciérmíiiervto encontra eco em outros expoentes . da 
processual i st i ca pátria..

II o caso de Luiz Guilherme 1IAR1NÜNI., para quem "o juiz,, na 
busca de seu juízo de certeza,, náo pode estrangular o direito 
subjetivo material" ,. Assim,, náo se deve "exigir um grau de 
probabiI idade que torne impossível a demons tracáo da existência do 
direito" (1993,, p.. 77),,

Nesse sentido também,, Barbosa MQREIRA,, que advoga a 
1: lex 1 b:i. 1 i z açáo :i.ns t ru tò ria em favor de par- tes trad i cion a Imen té 
con s:i. d e radas ma i s fracas., como os consumi d ores (1989,, p ,. 128) ..

Duas idéias con tidas em tai s ex posi ç:<fíes,, porque especialmen te 
relevantes para o presente trabalho,, merecem maior atenç,:áo..

G grau de probabi1 idade que se deve exigir para a tomada de 
decisáo varia de acordo .com oii> valores em jogo,, como preleciona 
DINAI1ARCÜ,. Assim,, é natural que., quando a conseqhóncia derivada da
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apI:U::acáo da. norma é a restritóo da liberdade humana,, e é o que se dá 
amiúde no Dl rei to Penal,,' exiqe-se um alto grau cie probabilidade',, 
Aplica -se em toda- seta extensáo a regra cio in ciuhío,, Pelo cori trár io„ 
se as conseqüências rêstringeíií-se ao campo patrimonial ,, tal como,, em 
regra,, nos diversos ramos cio Direito Privado e., em se tratando de
Direito Publico,, no Direito Tribulário,, o juiz pode satisfaxer•■••se. com
provas que náo geram um corivencimento táo absoluto., mas que sàò 
sufi cientes para faxê -lo inclinar-se,, moti v a dam en te ., a favor de urna 
parte ou cie outra,,

Por* outro lado,, a posiçáo das partes também é um fator 
relevan te,, Bom exemplo , disso se encontra no campo da responsabil idade
ei vil,, onde o r igorismo proba tór :i.o ciei xaria as pessoas désprotegidas
face aos danos :i mpessoais (impessoais no sentido de que o sujeito 
ativo do dano náo pode ser -identificado ou simplesmen te náo existe) 
causados peio funcionamento anormal de-mecanismos, de produto,, 0 
mesmo se dá n<i Direito Tributário,, no cjua.l. uma das partes., o pisco,, 
está em desvantagem,, no que respeita ao ■ ■. acesso- a informaçêes
relevantes á caracterizapSo do fato jurídico tributário», frente á 
outra..

Sáo tais parâmetros,, pois,, que -.permi tem ao aplicador da norma 
locofnover-se na linha ' (:;c)n.'tínúa que va:i. do verossímil ao verdadeiro,, 
cío provável ao certo,,

íTuan ten, especi f :i. camen te ,, ao processo ■administrativo
tributário,, o estudioso deve clespi r -- se de certos preconeei tos e M 
princi palmei« te ,, repi ta •■•••se ,, do t ranspl an te a cri ti c:o de mé todos de
in tepre taçáo e apllcaqáo próprios do Direito Penal.,

Adotada uma postura mais flexível,, passa-se a ad/iiitirj, sem 
tantas restriçóes., o uso de presun p:(:íes simples.. Náo há ,, com efeito,,



sentido em se impor,, no Direito Tr:i. bütár io,, mais do que em outros 
ramos jurícl :i. c o s excessivas r estr i çfíes ao -uso de indícios.. A 

t é f a  do Estado na es fer a patrimonial do Indl vi duo náo o
jus t ifi ca,, mesmo porque,, em casos de responsabilidade civil,, por
exemplo,, o indivíduo pode estar sujeitcn, caso condenado., a Ônus- bem 
mais gravosos,, e nem por isso as provas indiretas sáo., ai,
hostilizadas,, muito pelo .contrário,, sáo incontáveis,, em tal seara,, os
casos decididos apenas com base em provas críticas.,

m
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(!) proce.sso adínin istrativo tr:i. butár :i.o gravita eni ■torno cio ato 
cie lan çamen to,, entend :i. do como "uni a to he terónomo cie apl :i. caçáo cio 
Direi to Tr:i. butár:i.o Tiateria! ao caso concreto" (BÜ-RGES., 198:1:,, p,. d31 ) ..

I1encionanclo alguns artigos do CTN relevantes para o presente 
trabalho., já tivemos oportunidade de tratar do cará ter vinculado do 
1 an ç aíiien to ( v i n cu 1 a t i v i d a d e ,, n a tu r a 1 men te ,, cj ue a h raii g e o p r o c:ed i men to 
que o precede) ,, Sabem mais algumas- consideraçcles a propósito do tema..

Basicamente., a vinculatividacle implica que náo 6 ciada ao 
aclmin Is traclor a opçSb entre lançar e náo lançar.. Devidamen te 
caracterizada., no .mundo f á t i c:o., o d es cr i to hl po te t i camen te na norma 
tributária;, o lançamento ó obrigatório«

.Esse caráter vinculaclo náo significa,, entretanto., que o 
aclmin is traclor esteja,, em todos os atos do procecl :i.men to „ absolutamente 
preso à lei,, hipótese na q u a l á  falta de expressa autor i xajMo,, lhe 
estaria vedado o uso de presunçóes simples,.Ma inst ruça o ,, ele conta 
com uma certa liberdade na pesquisa cios elementos relevantes para 
caracteriza(i:ãb do fato jurídico tributário e .da. obrigação tributár ia 
que sua ocorrência gera'«.' E claro que o valor cios elementos de prova 
encontrados sempre es tá su jei to ., na v:i.a aclmin is tr‘.a t :i. va e na v:i.a 
jurisdicionala um juízo , crítico-..

Poder -se ia, pois,, dizer que há vinculac^o iio que respeita ao
resultado (estrita caracterizasse) cio fato jurídico tributável e cias 
conseqüências jurídicas que se I he sequem),, mas certa
d isc:ri cionariedade relativamen te aos meios para alc:ançá-“lo?



E o que dá a entender,, por exemplo,, I11CMEL1,, ■quando afirma que 
há diBcricionariedade técnica na aval iaçáo ..'cios elemen tos relevantes,
para a caracterizado cia base de cálculo (1973., p.. 1:1,4).. Da mesma
forma,, ■ JARACI-I., que admite contar-o Fisco com poderes disericionários 
(1957,, p., 293),, E,, ainda,, BLUI1EI1STEIN., que., principalmente ■ ■ no que
respeita à valor :i, i açáo do objeto do imposto,, vislumbra uma certa dose
de d i s c r i :i. on a r :l. ecl ade f :i. s ca 1 (19 bd ,, p.. 3d b) ,,

A resposta., parece-nos., depende do que se há de entender por
d iocri cionariedade,, no sentido j uri d i co-admin i st ra t:i. vo ..

Segundo Alberto XAVIER., o admin istrador atua
cliscr i cionar iamente., quando tem ao seu dispor "uma pluralidade de 
decisQes possl ve is,, todas elas iuridicamen te válidas e., portanto,, 
juridicamente equivalentes" (1977,, p., 160).. Por outra,, a norma
auto r:i. za ao admin istrador uma série de comportamen tos ex cíudén tes 
en tre si .. A adoçáo de um ou outro náo é livre., mas deve iust:i.f:i. car-se 
em vista,, por exemplo., da finalidade da norma., do interesse público
que a inspi ra ..

Fosse d i scr icioi vário o lançamento., e ainda é Alberto XAVIER 
quem fala,, e a Administraçáo teria várias alternativas ao seu
alcance;: declarar' serem tributáveis fatos náo previstos nos- tipos 
legais;; dispensar a verif :i. caç;:dO de certos aspectos do tipo,, 
substituindo-os por aspectos atípicos;; ou modificar' o 'conteúdo de um 
ou alguns aspectos do tipo (ibid., p.. 162).. Ora,, a Administraçáo n.«(o
conta com nenhum desses poderes..

Este autor,, entretanto., admite discricionariedade em relação a 
atos que precedem o lançamento,, inclusive rio domínio probatório 
.(1977j, p„ 16b) ,. liasdepois,, esclarece que a discricionariedade de
que fala é técnica ou cognitiva,, na qual somente Irá uma soluçáo
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aceitável ... a que expresse a verdade material da forma mais

aproximada possível -  e., náo., uma equivalência de soluçêes (ibid., p..
180) „

Com base em idéias similares., ALEBBI considera a 
d iscri ci.oi lariedade in compatível com o Direi to Tr :i. bu tá rio ,,. Para ele,, o 
poder tributário nunca é discricionário,, . porque náo opera uma 
valoraçáo,, no caso concreto,, do ihteressé páblico (ALESSI e BTAIIIIATl,, 
p,, 1:1.7)., 0 autor náo dá o s ta n tu s. de poder d:i.scr i cionário á relativa
■M liberdade“ técnica do administrador (ibid., p.. 118),,

Parece- nos que a raxáo está com este autor., Deveras,, o 
administrador- tem uma marqem de flexibilidade técnica., que náo se 
confunde com a discricionariedade.. Ele náo pode,, por exemplo,, 
escolher* livremen te en tre provas diretas e indicfárias» . Deve 
justificar seus passos e decisfcVes,, que sáo todos controlávei<;>« Suas 
opçóes náo sáo juridicamente - equivalentes ou ir"idiferentes.. Veremos
que o adriíin :i. st radar náo pode,, sem mais nem menos., dar prevalência a
provas i n d :i. <:: lá ri as- frente a provas diretas,, Deve justi ficar a
desconsideraçáo destas,, quando existem., mostrando .que náo refletem a 
realidade dos fatos»

Enfim., o uso de indícios'., ao contrário do que pensa Agostinho 
BAETIN (198á,, p» 272) ,, náo introduz,, por s:i. sé ,, a discricionariedade 
no procedifneríto e no lançamento’, tributário (o que justifica,, segundo 
este autor,, seja tal . aaso.-.restringido) ,,■ e isso porque eles,, indícios», 
sáo con t r o l á v e i s t a n t o  no que respei ta à sua pr evalência sobre 
provas diretas,, -como no diz com' a sua ligaçáo com a riqueza
tributável :, que deve ser demonstrada pelo admin istrador «■

Passemos,, agora,, ao exame de outros princípios' que informam o 
procedimento e o processo ■administrativos» Esclareça--se- que estamos

.2 0 2  .



ÍMú

chamando cie p r o c e d i  ment o  a s é r i e  o r d e n a d a  cie a t o s  que p r e c e d e  o 

l a n ç a m e n t o . ,  Ta 1 p r o c e d i  ment o  pode ou n á o  e s t r u t u  r a r - s e  como • p r o c e s s o . ,  

na med i d a  em que se c o n f i r a  m a i o r  ou menor  g r a u  de p a r t i c i p a t í o  ao 

c o n t r : i . b u i n t e  i n t e r e s s a d o «  Mo B r a s i l , ,  a r e g r a  é que o p r o c e s s o  

aclmin : i . s t r a t i  v o  sucecle ao l a n ç a me n  t o „ s e n d o  p r o v o c a d o  p e l o  

c o n t r . i  b u i n t e  i r r e s i g n a d o  com t a l  ato, .  . A n t e s  do l a n  ç a m e n t o p o i s , ,  o 

que temos,,  o m a i s  - d a s  v e z e s , ,  é p r o c e d i m e n t o  p u r o  e s i m p l e s , .

S a l i e n t e - s e  que a p o s s i b i l i d a d e  de i n s t a u r a ç ã o  do p r o c e s s o  

a d m i n i s t r a t i v o  e :i . n e l  i m i n á  v e l  ,, embora, ,  c onf or me,  a m a t é r i a . ,  e l e  p o s s a  

s e r  s i m p l i f i  caclo.. D i s c o r d a m o s ,, a s s i m d e  P a u l o  C e l s o  B» BÜNILIIA, ,  p a r a  

quem,, clesde que o l a n ç a m e n t o  i i ^ o  t e i i ha  c a r á  t e r  c i o r m í ó  r i o  ( i m p o n d o  

m u l t a s  e p e n a l i d a d e s , ,  a p a r  de c o n s t i t u i r  o c r é d i t o ,  t r  :i. but<5 r i o ) 5 o 

p r o c e s s o  n á o  é de r i g o r , ,  su a  e x i s t ê n c i a  d e p e n d e n d o  de p r e v i s t o  em l e i  

(.1. 99x:.,, p„ .1.26 ) ,. A v i a  aclmin :i.s t rat : i .  va  ,, p o r  f o r ç a  cia C o n s t i  Mai  çt(o ,, náo 

pode s e r  f e c h a d a  ao con t r  ;i. b u i n  t e „ i n c o r p o r e  ou ní ío o l an ça men to 

p e n a l  i d a d e s ..

Us p r i n c í p i o s  . q u e  p a s s a r e m o s  a e x a m i n a r -  d e r i v a m . ' d o .  o b j e t o  do

l a n ç a m e n t o  ........ a p l i c a ç ã o  da no r ma t r i b u t á r i a  •••••••• e do s e u  c o n s e q ( l e n t e

c a r á t e r  - v i n c u l a d o , ,  que,,  n a t u r a l m e n t e , ,  ■■ i n f l u e n c i a m  t a n t o  o 

p r o c e d i m e n t o  q ue l h e  a n t e c e d e , ,  como o p r o c e s s o  que,,  e v e n t u a l m e n t e ,  

l h e  s u c e c l e .,

P a u l o  de B a r r o s  CARVALHO'  e n u m e r a ,  os  s e g u i n t e s  p r i n c í p i o s :  

c a r á t e r  o f i c i o s o  ( i n g u i s i  t i  v o ) ,, b u s c a  da v e r d a d e  m a t e r i a l , ,  

p a r t i c i p a ç á o  do i n t e r e s s a d o ,, c o n t r a d i t ó r i o , ,  e i m p a r  c i a i  i d a d e  ( 1 9  79,,

p. 2 8 2 )

P a u l o  C e l s o  B., BÜW1LHA também m e n c i o n a  a l g u n s u  l e g a l i d a d e  

o b j e t i v a , ,  o f i c i a l i d a d e . ,  i nformal : i . smo.  e b u s c a  da v e r d a d e  m a t e r i a l  ou 

l i b e r d a d e  de p r o v a  ( 1992. ,  p., 12 7) . .



Alberto XAVIER,, por sua vez,, diz que a investigaçáo é 

submetida a um princl pio inquisitivo e a valoraçáe dos fatos., a um 
principio de busca da verdade material (1977., p.. 107 ),,

Vejamos,, mais de perto,, alguns dos prlnc:í pios mencionados,, os 
quais,, repl ta -se,, nada mais sáe do que clesdobramentos ou corolár ios 
•da .'natureza e fim do lançamén to „

Quando Be fala que o procedimento admln Is t ra t ivo orientasse 
por uma Idéia de legalidade objetiva., quer-se slgn If I car que o agente, 
tributário ná‘o deve .prejudi car. ou favorecer' o con tf I buinte,, mas,, Isto 
sim., aplicar obje11Vamente a le:i. (CARVALHÜ,, 1979,, p« 282;; SEIXAS 
FILHO j, 1982., p„ bd).. A legalidade objetiva deriva do caráter 
vinculado., do lançamento e., por sua vez,, favorece outras Idéias,, como 
as de proced Imen to de oficio., busca da verdade material e 
possl b:i. Ildade de ampla defesa (CARVALIIÜ,, p„ 283)..

E a legalidade objetiva que nos permite afirmar que,, dada a 
ausência de dlscrl clonarledade,, o administrador é parte imparcial ,, 
.'pois.'lhe- resta apenas aplicar o direito objetivo (XAVIER,, 1977., p» 
123 ) -

Dela extrai Alberto XAVIER as seguintes conseqüências., dentre 
outras:: aplicaçáo cia regra :/.rt duh.io çiontruu fiscm/,, salvo quando 
existirem presunçées relativas:; reconhecimento de of í cio de oenç/jcs 
e de outras si tua çcVes que impedem ou suspendem a tributação (1977,, p..
12b).. Discordamos „ A legalidade objetiva nada nos d:i.z a respeito do 
grau de aproximaçáo ao fatos (verossimi Ihariça,, verdade),, náo ~>e 
podendo derivar de sua existência a regra cio :n/ <;hjh:u:> çioritrit* f iscium» 
Por outro lado,, a funçáo insfrutòria do fisco náo pode ser 
sobrecarregada para além de limites razoaveis., Um exemplos verificada 
a omissáo d e  recei tas,, náo se pode exigir que <::• agente administrativo
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:i.nvest:i.que se elas «>&,, ou nád,, tributávels;; se nád o foreiii, cabe ao
contr 1 buin te prová -lo « Quando discutirmos a d :i. st r :i. bui çád da -carga
probatória ., vol taremos ao tema.,

■Quanto ao caráter oficioso ou inquisitivo do procedimento
probatório,, já era ela ressal tado por ALI...ÜR10 (19d2f, p „ A27 ) .. Quer­
ele significar que é á própria Aclministraçád que cabe a busca das 
provas relevan tes á caracter:i. zatôo cio fato -jurídico tributário e da 
obriqaçád t r :i. bu tária .,

Ivlais cio que o Ônus,, ■ o Fisco, tem o dever cie provar (FÜRGES,, 
1981, p,, 107 ) „

A inquisi tividade do processo a d min 1 stra ti vo., subi :i.i i he-se, náa 
elimina a poseibi 1 idade de cen trad :i. tório !t com todos os seus 
corolários (.direito. de defesa,, conhecimento das d i 1 iqôncias
instrutórias „ .. ,. ) (XAVIER., 1977sl p.. 130) .. Em outras palavras,, o
processo inquisitivo não deixa cie ser processo»

Diqa -só cie .passagem que a crescen te publioizaçáo do processo., 
fenômeno apontado por . DINAIIAR.OD., tem favorecido a sua
inquisi t:i. vidacle ,, Ele,, processo., - deixa,, cada vez mais., de ficar* â 
disposiyád das partes,, em face cio interesse público na soluçáo mais 
adequada possível cios 1 :i. 1.1 qios., Certos preconcei tos,, como. o cie cjue o 
comportamento ativo do juiz,, na busca de provas,, torna-o um sujeito 
parcial,, vão perdendo força,,

Dal náo podermos concordar com a af;i. r maçáo de Paulo Celso D» 
DONliJIA no sentido cie que., para se manter o caráter processual do 
proced irneiito administrativo., ás partes deve caber o grosso cia 
atividade probatória,, só atuando o julgador em cará ter* .supletivo,, 
isto é,, para esclarecer pontos que ainda ficaram obscuros (1992,, p*. 
97)/



Legal idade ob.;i et iva e inquisi  t ividade desembocam no pr :in 1 pio 

da busca da ver dade material ( SAMCMES,, 1907., p.. 8:; JARACH,, 1957., p. 

372n SARTIN,, 1983., p.. 270). Pode-se,, dizer,, com DIHAlíARCü,, que o

caráter inqu is it ivo  do processo leva á busca da verdade material e, 

vice-versa,, a busca da verdade material favorece a inquisi  tividade do 

processo (1990., p„ 333,, nota 9)„ A capacidade con t r :i. but iva também 

ifiip(:'/e a busca da verdade material..

Mas o que se deve entender por busca da verdade material'?

Résponde-nos Aurélio Pitanga de 'SEIXAS FILHO» "Devendo a 
Fazenda Publica exigir o pagamento do tributo em estrita adequaçá'o 
com a lei definidora do fato gerador,, o princípio da verdade material 
significa que os fatos suficientes e necessários para a ocorrência do 
fato gerador seráo investigados e avaliados na maior conformidade 
possível com a sua existência real" (.1.982,, p.. 69).. Essa busca implica 
que,, na omiss&o do contribuinte, o Fisco n«ío está autorizado a fixar 
arbitrariamente a riqueza tributável,, devendo fazer uso de todos os 
meios que estiverem A sua dispos.i.cáo para descobr:f. —la (ibid,, p.. 71)-

Assim., a Adm.i.nistraçSo ná'o se pode satisfazer com a existência 
meramente formal dos fatos (SARTIN., 1983., p.. 271),, quer dizer., ná'o se 
aproveita de determinadas técnicas de verdade formal típicas do 
processo civil» revelia,, falta de impugnaçáío específica de 
determinados fatos., pena de confesso..

E importante salientar que o comportamento do contribuinte,, no 
que diz respeito á sua maior ou menor co laboracAo,, ná'o libera o 
administrador da busca da verdade material,, ná'o possibilitando., por 
s:i. só,, o recurso a prova indii.ciária- Independentemente da vontade do 
eóntriòu:i.n te,. o Fisco continua obrigado a demonstrar,, da forma mais 
aproximada possível,, a ocorrência do fato jurídico tributário e,,
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especiaimen te„ de sua d imensSo econômica,. E claro que' a postura do
• coirtribuinte pode j as ti fi car o uso cia prova indiciaria,, ao impedi r a
busca Cia prova direta., mas isso nSo permite falar em Ônus- da prova 
(XAVIER.,- 1977., p.. 119).. Alberto XAVIER., quanto a isso., faz uma
ressalva., dizendo caracterizar-se o .ônus nos casos de presunçCo legal
relativa ou da atribuição expressa de certos meios de prova
obriqatér'ios ao contribuinte, (ibid,, P» 120),,

No mesmo sentido,, Aurélio Pitanga SEIXAS FILMO,, que também 
fala em dever de colaborar., e., n£(o,, ém Ônus cie provar .. Para ele.,
igualmen te., a fal ta de colaboração fornece um elemen to de convi cç<to ,, 
o que n«í'o autoriza falar-se em repar’t :i. ç2Co do ônus da prova (1982., p. 
70).

Da mesma ■forma,, a rea^o à fraude e a sonegação nC) libera o 
admin istrador para,, deixando de lado a riqueza t r :i. bu t<Avel puriir o 
con tribuin te., fazendo incidir o tributo sobre uma riqueza f :i. ctí cia „ 
Ele,, administrador,, nfVo pode 'ignorar a capacidade contributiva,, sei a 
qual for o comportamento do contribuinte (I10SCIIE T f 1 ., 1973,, p.. 311)«
As presunçôes ií&o s«*<í‘o instrumen tos de penal i zaç/Xo ., para o que a 
Admin is.tr a-:ç «(o fiscal conta com as multas,, dentre outres mecariisíiios 
san cionatòriüs..

Ocorre,, repita-se,, que o comportamento do contribuinte,, seja 
simplesmente sonegando :i.nf ormaçôes., seja .praticando formas mais 
requií^ tadas de 1:r aude e simulação., fecha,, o mais das vexes * os 
.caminhos, de acesso prova d:i. reta., Ele,, co.ntribuin te,,força o
admin istrador a fazer uso da prova indiciária,, sem a qual a 
tri butação ser<A impossl vel „ !v!as;l mesmo com as por tas de acesso a 
riqueza fechadas,, ao admin :i. strador "resta la necessi tá chi. un 
adequamen to ne:i. 1 imi ti dei possi b:i.le" (IIÜSCHETTI ,, 1973., p.. 312) ..



Em suma,, a falta cie colaboração, cio contribuinte é unr elemento 

cíe convi eçáo que eleve ser somado a outres „ Ademais,, o ccm.tribuin te 

q ue,, d e 1 :i. be rad amen te „ om :i. te :i. n f o rma çóes so b r e a r :i. q ue z a t r i bu táve 1 

fica'.,- é natural,, em posiçáo enf racjuecicla para exigir cia Administraçáo 

o apelo a provas diretas., provas estas que ele mesmo se encarregou de 

esconder ou,, até», destruir,. De qualquer forma continuará- podendo 

contestar a força intrínseca dos indícios., ou demonstrar que náo se 

furtou a fornecer os elemen tos de prova que lhe foram requisi tadosj, 

ou que., mesmo com a sua 'resistência.*, a Administraçáo náo teria maior 

dificuldade em coletá-los

No tópico, seguinte., veremos como se d ist r :i. bu:i. a prova no 
processo aclnvln istrativo e poderemos aprofundar alqumas das 
consicleraçcves aqui tecidas,.'

Resta., agora,, dizer que nenhum cios princípios examinados 
exclui a poss :i. bil idade de utilizaçáo cie presunçêes relativas e 
simpl.es em Direito Tributário»

Assim,, a busca da verdade material náo significa' seja 
indispensável chegar-se a um estado de .certeza•absoluta a respeito da 
conf iguraçáo do fato .;i ur :í. cl :i. c:o t r :i. butá rio Nas,, por outro lado,, 
:i. m p 1 i c: a u m c: e r to e s g o t a m e n t o cl e p o s s :i. b :i. 1 :i. cl a d e s ,, o u s e j á „ ia m e s f o r ç o 
efetivo para a caracterizaçáo da riqueza'tributável« Ela náo impede a 
utilizaçáo de indícios,, mas força o administraclor a náo se abandonar 
a eles facilmente,, deixando para o contribuinte a tarefa c|e impugná- 
los» ü recurso á prova indiciária sò é legltimoj, quando houve uma 
razoável (no sentido de proporcional aos objetivos visados)., mas náo 
exauriente., pesquisa cias provas diretas» Desta forma,, o lançamento 
com base em indícios pode ser derrubado náo porque- os indicias náo 
sejam confiáveis., e até pode ser .esse 'o caso,, mas porque restou



demonstrado que o Fisco desprezou., sem qualquer íitotiva^io ou com 
mot:i.vaçáo insufi ciente,, provas diretas que estavam ao seu dl cance„ 
Aflora,, de novo,, pois,, a idéia de subsidiariedade da prova 
indioiária., em vista dos princi-pios que impõem a .busca da riqueza 
t r :i. bu tável efe t:i. va cio con ir :i. buinte (capacidade con t r :i. bu t i va ,, busca da 
verdade material) ,,

Alberto XAVIER nos dá conta da discusBdO na doutrina alemá a 
r es pe :i. to d a com pa t :i. b :i. li z a çáo d o p r :i. n cl p:i. o d a ve rd ade ma te r :l. a I com os 
indícios;: considera-se' que tal princípio.níííD imp<:>'e "a formacáo de um
julxo de certeza quanto aos fatos t ri butá ricas,, bastando apenas a sua 
.credibilidade (Glaubhaf tma.clmng ) ou a sua verosimi I han ç;a 
(Mahrschein 1 ichkei 11"; en tend imen to este que torna perf ei tamen te 
possível a utilização da prova : ind:i/ciá'ri«\ (1977,, p.. 110)»

Máo nos parece,, em vista do exposto,, que o principio da 
verdade material,, em sua plenitude,, sela incompatível coíii a prova 
:i.nd :i. ciâria,, e,, por consequin te,, consideramos dispensável a alusão a
"verdade material aproximada" ou coisa que o valha., A busca da 
verdade material pode satisfazer—se .com um' resultado verossímil,, náó 
exigindo a verdade absoluta» Em lugar da certeza,, a proba.b-i 1 idade„
Sua funçáo é impor ao Fisco a cxplora^So direta do fato jurídico
tributário,, para sò náo sendo esta possível valer-se de indícios» íem
a ver., pois,, basicamente com a conduta que se exige do administrador« 
Em muitos casos., diga-se de passagem., o Fisco chega mais perto da 
verdade tributando com base em resultados aproximados do que,, á menor 
duvida., deixando de tributar»

Ai outra con cl usáo náo .chega Ailberto X AVI F.E,, quando afirma que 
o uso do arbitramento,, 'na apúraçáo da riqueza tributável,, n^o implica 
rela.tivizaçSb do pr inci pio da verdade material .. Náo havendo prova
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pré--con st :i tui cia,« ou náo sendo esta., quando existe., diqna de 
qonfiantídj, o Fisco poderá recorrer a outros meios probatóriosi sem 
ofensa á verdade material (I 977,, p.. 113),,

Parece-nos,, em conclusão,, que os principies examinados náo 
a fastam á possi foi 1 idade dé ü ti l :i. xaçáo de provas iijdi retas ou cri t:i. <::as 
no procecl imen to adniin istrativo ,, mas reforçam a idéia., ;i á yen t :i. .1. a.d a ., 
de sua subsidiariedade«

temos., aqora., con d içóes de examinar o problema probatório no 
processo admin is trat :i. vo tributário..
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b„3 Ü PROBLEMA DA PROVA MO PROCESSO TRIBUTÁRIO
21 !

Questão preliminar é  a d e  saber se., em face de pr :i.h <:::[ p:ios como 
o cia inquis.i t:i. viclade e da basca cia verdade material.« pocle--se falar em 
Ônus da prova de oonlri.buínte no processo, aclmin:i.strat :i.vo tr :i.batár1o ..

A matéria é de especial Interesse,, porque,,, a partir de alguns 
equívocos relacionados com os .princl pios que vimos de ver,, costuma-se 
sobrecarregar o Fisco com a total Idade cio ônus', probatòrio „

I lá .que se esclarecer ,, para podermos chegar a uma conclusáo,, .os 
dois slgnif 1 cados que se costuma atribuir á locucáío "ônus da prova"..

Fala-se em Ônus cia prova subjetivo no sentido cie distribuiçád 
dos encargos probatórios entre as partes,. Nessa aceptóo,, frente ao 
cará ter Inquisitivo do processo aclminIstratlvc),, nád se pode admi ti r 
que ele possa recair sobre o contr1bulnte„ e Isso porque "a 
existência de um principio de Investigando tem por efeito abrir uma 
via autônoma para o carrear dos factos para o processo,, náo 
pe r m 111 n d o a s s  1 m ,, o es t a be I e <:: 1 men to d e uma rei a çád d e d e pen dõn c: 1 a 
entre a actl vldade da parte e a obtendo de um-' certo resultado" 
(SAMCHES,, 1907., p.. 130).. Assim., mesmo fatos que favorecem o
contribuinte (que configuram isenções,, por exemplo) elevem ser., 
oficiosamen te„ investigados pelo Eisc:o.. Mo máximo,, bastaria ao 
contribuinte alegá-los«

Ocorre que .. e é o qué mais nos Interessa .. pode—se falar em
"Ônus cia prova" sob o ângulo objetivo,. Nesse sentido., é  '*uma Injunçáo 
ao juix sobre como ele há-de cleclcllr sempre que níío possa afirmar ou 
negar com segurança factos jurld 1 camente relevantes" (EMGISH., 1988,,



p„ 104),, Por' outra,, é a regra cjue determina o coirteiido do /julgamento 
de mérito quando certos fatos náo sâo provados (TESAURÜ,, 19861::«,, p„ 
77),, Qu ainda X "7 rata--se de saber que factos deveráo ficar provados,, 
e ná o quem terá de "os alecar" (SANCIIEB,, 1986., p., 129., nota 132).,

Com .esse 'segundo sign lf i cado,, o Ônus existe e., por assim 
d lxer,, afeta ambas as partes litigantes,, independentemente do caráter 
inquisi t:i. vo ou dispositivo do processo,, E por isso que discordamos de 
Alberto XAVIER,, para quem,, dado o princípio da verdade material,, ’‘náo 
se coloca,, em rigor,,.- um problema de repar t :i. çáo do ônus da prova c:omo 
critério’ de /iul lo sobre o fato incerto" (1977,, p., 114)» Para ele,,
subsistindo a incerteza,, quem responde por isso é sempre o Fisco,, 
conclusdo a que chega,, fazendo uso do argumento a <::orttr̂ riô  em face 
das / normas, excepcionai«» que tratam,, em Direi to Ir:i. bu tário,, da 
inversáo do ônus da prova (e o autor está pensando .nas presunçóes 
legais relativas),, que,, o mais das vexes., favorecem ao Fisco (:i. bid„ 
p„ 1:1.6),, Bobre a aplicaçáo da regra do rn ch.ihio çxrntra fisciunu com a
extensão que lhe atribuem alguns' doutrinadores,, ' trataremos mais
adiante,. Por hora,, dois reparos., Conforme /iá se viu,, a presunçáo 
legal relativa náo leva a uma inversáo do ônus da prova,, mas a um 
deslocamento do ob/ie t.o da prova.. Em segundo lugar „ e mais importante„ 
a existência de presunçôes relativas náo vem em reforço da tese de
autor,, porque elas somente atenuam os reflexos do Ônus- da prova
•objetivo sobre os interesses do Fisco,, nada dixendo sobre o grau de 
certexa ou probabi 1 idade ao qual ele., Fisco,, deve chegar,.

.'■Con clui -se,, pois., que,, apesar- de todos os princípios que 
informam o processo 'administrativo,, o con tr :i. bu:i. n tc náo pode man ter-se 
passivo, con terrt. anelo •••se em alegar aquilo que lhe favorece,, rnas náo 
carreando provas dos fatos cuja caracter1xaçáo é de seu Interesse* Be 
assim proceder e., por sua vex ., o F isco,, fazendo uso de seus poderes.
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náo cprísta lar„ por exemplo,, a ocorrência . de uma isençáo,, será o
con t r :i. bui n te o prejudicado.,, por conta do Ônus objetivo da prova,.

Vencido esse primeiro problema., parte—se para outro a ele 
estreitamente vinculado,, qual seja., saber-se corno se distribui o ônus 
objetivo„

Ini cialmen te,, há que se verificar-., em n 1 vel qeral como se dá 
a d is tr :i. bu:U;:á'o do Ônus da prova., Depois,, veremos como ela ocorre no 
processo, tributário admin :i. s t ra t :i. vo ,,

Para DIMAIIAPCO,, a d istr :i. bui çáo do Ônus ê orien tada pelo 
iiv ter esse „ isto é ,, cada 1 i t. iqari te responde pela inex istônci a da prova 
dos fatos cuja caracterixaçáo lhe beneficia (1990,, p„ 338., nota 130)» 
Assimj, v..q„ ,, os fatos constitutivos dá obriqaçáo elevem ser provados 
pelo credor;; os extin tivos,, pelo devedor»

Amaral SANTOS diz que a repartição do ônus probatório
acompanha o ônus da a f trmaçáo e este o cia demanda (Ônus. da açáo ou
ex ceçáo ) ,, e "se inspira no critério de igualdade entre as partes"
(1976,, p» 33)»

J .. L„ Saldanha SANCHES salienta que o critério da d i stribu :i. çâ'o 
do Ônus é imposto pelo próprio Direito matërial',,. que -determina- quais, 
sáo os fatos relevantes na conformaçáo dos direitos e deveres» Dal se 
falar que as regras sobre Ônus tôm cunho de direito material (1987,,

p » 117 no ta 121).. Assim ,, cada par te tem o 'ônus-dé démonst rar., ou
melhor,, sofre O  Ônus pela náo . demonstracíio dos fatos corresponde»**!tes 
ao previsto nas nôrmás cjue favorecem sua pretensão (ibid,, p» 148)»

Concordamos com este último autor a respeito de que sáo as
normas de Direito material que,, implicitamente,, determinam o que deve 
se»-- provado,, ■ mas -nos parece que- o' critério de distidJjuIçáo cio ônus,
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na fonna exposta acima,, raci :i. c:a,, em última análise* no próprio 
pr inc:i pie const:i. tucional <;!<::« dute. process of ia.v e., maio especialmen te,, 
como lembra Amarai SANTOS., no corolário cia igualdade entre os 
li t igan tes

Essa ültiíiid considerac<ío nos leva a indagar se a técnica cia 
inversáo do Onus da prova., que se tem' d :i. Turvei ido nos ordenamentos 
con temporal ieos„ náo pode romper tal igualdade,, náo é ofensiva ao duo
pyO  C.'£>S O f' J. <ii»V »

Apesar* da cLi fusáío da técnica,, o probleíha ainda,, paroco-rios,, 
náo atraiu os esforços da doutrina nacional,,

Lembra Ovídio Baptista cia SILVA,, nesse sentido,, ser ainda 
necessár :i. o invest igar—se "até que ponto as eventuais li mi tapées 
probatórias sá’o ' razoáveis' em virtude da especial ici ade e. ■ impor.táncia 
de certos interesses tutelados pela norma legal;; e a partir cie que 
momento essas limitações passarão a ofender o 'direito á prova' ,, corno 
uma cias cLi.mensOes do principio- do 'devido processo legal' e da 
'plenitude de defesa'" (1993,, p„ 164).,

LiKiionam .Rogério Lauria TUCC1 e José Rogério - Cruz. e TUCGI que 
um dos corolários do devido processo legal é a paridade de armas 
atribuídas aos litigantes (1939,, p.. 16),, Assim,, a desigualdade de
tratamento das partes,, em nível legal,, deve estar baseada numa
circunstância objetiva (1939,, p., 41).,

Ainda a propósi to do tema., calha citar a lipáo de Luiz.
(3u:i. lherme NARINÜMI;; " ü direito á prova., por outro lado., proibe? o 
legislador cie desenhar hipótese de presunpáo .que. impeça a
demon.straçáo do direi to em ju:f. zo,, As presunpOes adml tidas,, ademais,, 
elevem guardar* consonância com considerapées de justiça social c 
conveniência prática" (1993,, p.. 163) „
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Aqui „ de novo,, sò pode haver uma soluçáo de compromi sso.. Ao

leqi slador náo é ‘facultado-,, sem fortes raxóes,, alterar a
d istr :i. bui çáo, por assim dlxer,, "natural" do ônus,, que é orientada
pelas próprias normas de Direito material,,

A alteraçáo e viável naqueles casos em que certas
desigualdades entre as partes deixariam a cargo de uma delas,, mantida 
a distribuiçào normal., a apresen taçáo de uma prova impossível ou
quase impossível.. Isso se dá,, pf in-ci palmen te,, em certos casos de
responsabi 1 idade ei vi 1 e m a i s  modernamente,, nas rei açcVes de consumo

Em Direito-' Tributário., .;iá vimos., o desequi I í br :i. o que se fax
sentir é o relativo ao acesso às irrformaçôes relevantes para a plena
caracterixaçáo cio fato jurídico tributário» .Como cí :i. to ;i o 
contribuinte., nesse parti ou lar ., en con tra -se em posi çáo de eviclen te
vantagem., -enquanto o Fisco,, em regra,, é um terceiro estranho à
relaçáo econômica que exterioriza uma riquexa tributável,, só tencJo,, 
por conseguinte., acesso mediato a ela»

As presunçóes legais relativas,, já o vimos., náo chegam a
al terar o 'ônus. da prova» Na verdade,, elas 'deslocam- o '.seu objeto,,
aquilo que deve ser provado.. Explica -sen sem elas,, a parte 
interessada teria que. demonstrar a existência der fato X,, de .difícil 
caracter :i. xaçáoa criada uma presunçáo legai relativa,, basta 
demons t rar-se a ocorrência do fato V., o. qual., geralmen te ? acoíiipan ha,, 
como causa ou efeito,, o fato X» Embora a presunçáo náo se confunda 
com a inversáo do Ônus da prova,, ela pode.,, na prática;, ocasionar 
difi culdades slíini lares,, rompendo a igualdade entre os litigantes» ü 
problema agrava -se se., a par da presunçáo^ limi ta-se a possi bilidade 
de apresen taçàd cie prova em con trário..

Já antecipamos., em outro ponto, deste 'trabalho.,, aquela que nos



parece a so.!.uçáó., ao menos- em X>:i. r*:i. t.c:* í ri buiario ,, par a ta.1. prpb.1.ft-?fri«x n 
possi b:i. 1 i tar-se ao . con tri buinte a demons traçáo de que a presun çáo na 
qual se apóia o Fisco,, para fazer o lançameivU:*,. náo é ,, cie forma 
gera.!,, verossíiiii 1,, f azendo-se . neeessá ri as provas supleme.n tares „ 
Nesses termos,, parece-nos,, ambos os :i.n teresses sáo resquardacloss os
do Fisco e ós do contr i buin te

Passeíiioiü ao exame da distribuiçáo do (:)nus (objetivo) da prova 
no processo adítiin istrat:i.vo..

ALL0R1O inicia o trato do problema dizendo que,, apesar da 
i nqu i s :i. ti v;i. d ade cio processo admini st ra t:i. vo ,, ná'o é de se excluir a
hipótese de na o se apresen tareiii as provas hábeis a f undãmen tar os
:i.n teresses opos tos,, caso em que impor ta saber quem responderá pela. 
falta,, Para ele,, cabe ao Fisco provar a 'in tegral.iclacle-da si tuaçáo - 
base,, aquela que dá nascimento ao crédi. to tf ibutár :i.o!( ônus que náo é 
eliminado nêíií pela presunçáo de legitimidade do lançamento C1942,, p..
49b • 496) .. Ta 1 Ônus,, ainda segundo ALTJjRlÜ., radica na própria idóia de 
justiça tributária,, cuja concreti zaçuo é escopo do Fisco (ibid,, p„ 
26) ., A j us t ;i. ça t r :i. bu tá r i a i m póe a e x a ta e ef e t :i. va a p 1 i ca çád d as
normas tr i bu tár :i.as ,, com ba tenclo -se a evasáo e a elisád., mas sem
exigência do tributo nos ca sos ou em montantes em que ele náo seja 
devido (ibid,, j:>., lb-16),. Fssa .justi ça tributaria só pode ser .atingida
se ., prel iminarmente„ o Fisco,, pelos meios instrutórios que estáo ao 
seu alcance,, desvelar a riqueza tributável« Voltada á realização cia 
j ustiça- ir :i. bu tá r:i. a ,, a Aclmin :i.s tração revel a-se uma en t idade impar ciai 
que só pode tributar onde for o caso d e  tributar,, neni mais neni menos 
(ibid j, p., 23) .,

Já rio que diz respeito aos fatos impeditivos (isenção) ou 
extintivos (pagamento do tribute?) ,, ALLÜR1Ü considera que Mè intuitivo
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che Ia prova tocc a al con t r i bu.en te" (ibid,, p„ d9d)„ íjelhor seria 
dizer:: caso náo sejam provados,, quem responde por isso é o

coií tri buin te»

Na doutrina pátria,, Paulo Celso B„ BÜM1LFIA aplica ao Direito 
tributário a reqra qeral de diyisdo do Ônus., qual seja,, a de que a 
sua repartindo. decorre da própria rela^áo substancial „ do interesse 
na afirmacáo do fato (1992,, p.. 128).. Assim., o ônus. dos fatos
consti tut:i. vos da obr iqaçdo t r :i. butá.ria recai sobre o en te tr :i. butan te 
o Ônus dos fatos ex t in t i vos., suspensi vos ,, ou impedi ti vos., . -sobre o 
contribuin te,,

Quar'i to ao compor támen to do con.tri buin te n<fo ex ime ele,, j á 
vimos,, o Fisco do dever da prova.. Ao Fisco cabe o dever de provar os 
fatos jurídicos tributários cuja ocorrência ou real maqnifude é 
omitida (SEIXAS FILHO., 1990,, p.. 162).. No. que .concerne ao Ônus cia
prova da existência de fatos que -têm a ver com a extincdo ou 
suspensáo do crédi to tributário ,, cabe ele ao -con tr:i. buir« te (SEIXAS 
FILHO., 1982,, p.. 72) ..

Deixando de lado as linhas gerais do problema,, vale destacar 
algumas questões especificas de maior interesse para este trabalho 
estudadas pela doutrina..

Para JARACH,, á Administrando cabe demonstrar que os elementos 
de prova fornecidos pelo con tr :i. buin te rvao sdo confiáveis (19h/., p,. 
393) m Tambóm irv.cumbe a ela,, Administrando-., a prova da impossi b:i. 1 idade 
d e d e t e r m 1 n aç á'o d o 1r :i. b u t o s o b r e b a s e c e r t a ,, o u se j a ., d a n e c: e s s :i. d a d e 
de utilizacáo de indícios (ibid., p.. 393).,

Em face do Direito espanhol., A., ' Durárr-Sindreu BUXADE -afirma 
que o Ônus da prova da impossibilidade de apurado .direta - cabe á 
Administrando (1989,, p.. 68 ) „ Além de justificar as razões para a
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utilixaçáo cio método ind :i. reto,, c:abe a ela clemonstrar' que os :i.nd 1 cios 
de que fez uso 1 evam e f e t i vamen te ao resultado a que chegou (ibicl., p„ 
69) „ Já o sujei to .passivo poderá cJemonstrar„ para combater as provas 
apresen taclas pela Admin i s traçáo., o ex cesso cio resul fado„ a 
i n ad ec| ua çáo d os me :i. os u t i 1 :i. z ad os e a i n e x i s.tôn c: i a de r az c/es para a 
estimaçáo :i.nd i c::i.á r:i.a .. Seu compor tamen to omisso pode impor—lhe a prova 
de que o Fisco atuou com excesso (ibicl., p„ 70),, A prova de inexatidão 
cio lançamento por estimai :i. v a a p r e s e n  tada pelo contri buinte,, náo tem 
muito peso,, pois náo se espera,, em tal modal idade? de lançamento,, um
resultado exato ( ibicl., p., 71 ) .,

J „ I  Saldanha SANCIIES ressal ta que., -.-. em algumas ordens
jurídicas (da Inglaterra,, Bélgica e Alemanha'.,,'' por exemplo),, pode 
proceder-se ao lançamento cio tributo sem que o Estado faça orna
investigaçáo mais demorada.,: que só será necessária se o contri bu.in te 
impugná -lo,, caso em que deverá colocar á d isposi páo do en te
tributante as informaçóes pertinentes á matéria ( 1987,, p» lá/;!),. Em 
Portugal., de forma similar,, a Admii.n istraçáo poderá basear-se,, para 
fazer o 1 an çamen to ., em um.a ■ sé.riè de indicaçées aprox imaclas,, que podem 
ser impugnadas pelo con tri buin te,, ocasiáo em cjue deverá prestar
esc 1 árecimen tos adicionais (ibicl., p.. Ih7)„ Em outros casos,, onde o
lançamento depende cie informardes prestadas pelo coírlvribuin.te,,' na
■fa 11a dessas :i.n f ormaçcl es ,, o F :i. s-<::o poclerá apurar o t r:i. bu 1.o dev:i.c|o
segundo critérios de razoabi 1 idade., súrg indo,, para cr c:or*itr.:i. buin te,, o 

ônus de provar que tais cri térios náo. sáo razoáveis (ibid,, p., 144)-
Tal Ónus é merameri te objetivo,, pois nada impede que o própr io 
julgador investigue,, de oficio,, a matéria (ibid,, p.. 146).. Corno se
percebe,, d  Ônus .'cio ■ Fisco deixa de ser táo pesado., na medida em que 
"se terá cie aceitar cjue se opere através de juizes de probabi 1 idade,, 
que teráo de suportar o escrutínio judicial" (ibid,, p., Ih8)„ Quanto
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ao lançamento por estimativa,, "o rec|u:i.s:i.to- ind ispen sável para a sua 
u t:i. .1, :i. xaçáo é a determinação inequívoca dos pressupostos desta forma 
excepcional de tr:i.hutaçáo" (ibid,, p.. ld7),, :i.sto é ., o Fisco deverá 
provar a impossibilidade,, êxpressSo que náo é aqui ut:i. l ixada em seu 
sen tido absoluto., de se proceder1 ao lançamento ■com base em provas 
di retas..

O ordenamento brasileiro ná'o tem regra sobre a divisáo do Ônus 
cia prova no processo administrativo„ De iege FereruVa,, tem-se o art- 
50 cio Anteprojeto de Lei sobre Ckmtencioso Administrativo' Fiscal cia 
Uniâc»;, que vem assine redigido;: "A Faxencla cabe o (:)ru.tii> da prova da
ecorréne:i.a dos pressupestos do fa lo gerador da obrigaçáo e da 
const:i. tu:i. çáo do eréclitojj ao ■ impuqnante,, cia inexistência desses 
■pressupôs tos ou da existência de fatores excludentes" (apud FUMILMA,, 
1992 * p.. 82) ..

Feito este breve 'apanhado de opiniôes,, prcu::uraremos agrupar os 
principais pon to<;> de interesse para nosso trabalho..

Máío há cldvida que é do Fisco o Ônus (mais quo ônus,, na
verdade,, dever) da prova de existência dos elementos cjue constituem a
obrigaçáo tributária,, Ônus que náo é alterado pelo comportamento do
con tr 1 buin te,, "mesmo quando este se recusa a prestar in formaç;(leo sobre 
o fato jurídico tributário,, F claro., repita-se,, -q-ue a ocultacáo de 
dados relevantes., além de., por s:i. só., já <:>e r’ um indí cio cie sonegação* 
também justifi ca que a AdministrapSo valha-se de provas iricliciárias«

Mo que respeita á util:Lxaçáo de indícios ou á opçáo pelo 
lançamento - por estimativa., também tem o Fisco- o. ônus da provar a 
impossi bi 1 iclade (relativa,, náo absoluta) de recurso á prova direta*
seja porque ela náo foi encontrada . (e aqui pesa a omissáo do
contribuinte) ,, seja porque ela náo é digna de corrfiança (e* entáo,, o
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Fisco deverá mostrar o porquê)« Se o íiiétodo indireto de apuraf^O;, por 
força dos princípios da capacidade contributiva e da basca da verdade 
material,, é subsld :i.á rio,, cabe ao Fisco- provar a coirfiçjurai;:̂ :) dos 
pressupostos que autorizam a sua utilização., um dos quais é a 
impossi b:i. 1 idade de util i z a d o  do (iiétoclo direto.,

Náo concordamos,, por outro lado,, em vista dos princípios 
examinados neste capítulo., cqm a idéia de que,, sendo omisso o 
contribuinte,, ■ a ele cabe o Ônus de provar que os indícios utilizados 
pelo risco iidO sáo aptos a demonstrar a existência do fato jurídico 
tr:i.butário- A prova de verossimilhança dos indícios., de que- eles 
levam á riqueza tr ibutável ,, continua- sendo cio Fisco..

"■'Quanto A possibilidade do Fisco proceder ao lançamento com 
base em uma investiqaçáo sumária., só a aprofundando se o contribuinte 
impuqnar o resultado e., con comi tan temen te,, f rai »quear •••! he., ao Fisco., 
informaçfVes adi cionais sobre a riqueza. ,tr:i. butável,, náo há que se., em 
prin c:lp:i. o,, questioná--la,

Ainda no que concerne á distribuiçáo do Onus-da. prova,, dois 
problemas merecem análise», a apl :i. caçáo,, em Direito íributário,, de uma 
reqra de in duhxo (favorecendo o contribuinte) ;; w a presunçáo de 
legitimidade dos atos administrativos,, que favorece o Fisco..

A reqra do i>:>• duòio cxmtrzk fiscw/// tem sido ut:i. 1 izada para se 
exigir um maior* grau de força probatória dos indícios em Direito 
Tributário., Dal ser importante estudá-la*

A seu favor ,, temos Celso -'Antônio BANDEIRA DE TIELLQj, para quem,, 
num Estado de Di reito,, Ivavendo dúvida., deve esta resolver-se em favor 
do presumível infrator (1983,, p., 101)..

Já Alberto XAVIER encontra seu fundamento na tutela do direito
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■ ■ ■ ' "221. 
■áfe propriedade do^ particulares (1977,, p., 118)

Para Paulo de Barros CARVALHO,, a regra provêm de principio da 
estr i ta tipi cidade em Direito Tr:i; bu tár:i.o,, do quai se ex trai a 
conseqüência dê que qualquer duvida é suficiente para afastar a 
tributação ( 1??1 ,, p., 82)..

MAo nos quer parecer que qualquer dos argumentos expostos 
leva,, em Direito Tr 1 bu /tá rio,, à regra do :ro duhxo a>//tra Txsc:imi„ SenAo 
ve.;i amos«

A iioçdic) de Estado de Direito serve apenas para justificar a
prevalência do xn duhxo,, como critério de decisão, .no que diz
respeito A aplicarão de normas san ciona tó ri as,, como sA o aquelas do 
Direito Penal., onde' o principio em exame adquire pleno sigo i f i cado,. A 
norma que cria o tributo não 'tem caráter sancionatòrio„

A tutela do direito de propriedade dos particulares também não 
se revela convincente,, para fundamentar a regra.. Basta dizer que esse 
direito pode ser muito màis afetado numa demanda de responsabi 1 idade 
civil., e liem por' isso os -juizes., em casos tais.,’ com apoio decidido da 
doutrina,, têm., na ausência de certeza., decidido .sistematicamente
contra o demandante,, Ademais,, o. direito de propriedade,, em matéria 
tr :i. butãria ., .:iá é suficientemen te resguardado "pelos, princípios da
legalidade,, da capacidade con.tributlva e da proibição de confisco«

Também nAo é a ti pi cidade que leva ao xn duhxo <:::ot/trte fxsc:u:m., 
Ela., '.por certo,, obriga à caracterização,, no caso concreto., de todos 
os aspectos componentes da regra,, mas isso n<To quer dizer que essa 
caracter :i. zaç&o tenha que ser exata., Valem os resul tados aproximados 
mesmo quando subsistam algumas dúvidas..

Estamos., . assim*., com autores como DTMAI1AECÜ,, para quem se., no



processo penal., a aplicação cio topos estudado ainda encontra 
justificativa,, o mesmo náo se dá no processo civil,, no qual náo há 
razáo para -que o --juiz dê- prevalência,, em caso de dúvida., a um dos 
interesses em joqo« Entende este autor que "condenar a pagar o réu 
que iidío eleve ou privar o verdadeiro credor do seu crédito,, constituem 
injustiças de igual natureza e teor" (1990,, p.. 357).. E continuando:: 
"Quando nos dois pólos cio conflito estág interesses sem 
significativas diferenças axiológicas», falece fundamento substancial 
para a exacerbaçáo do Ônus cia prova" (ibid,, p» 358),.

Tais liçóes ScVo plenamente aproveitáveis em Direito 

Tr :i. bu tár io ,, Postos de lado preconcei tos á tr i butaçáe ,, o a d min ist raclor 

e o júii dévéíív ponderar suas dúvidas com a totalidade claii> prcyvas 

existentes., fazendo uso,, igualmente,, do senso comum.. Se pretenderem 

substituir' esse trabalho de "sintonia fina" por um critério fixo cie 

decisáo,, como o da regra xn riuhio c:outn:* estarád muito mais

sujeitos a cometer injustiças,. A idéia de que mais vale absolver* dez 

culpados do que condenar um inocente só tem significado relevante em 

Direito Penal»

Aderimos., pois,, sem ressalvas,, ás considerações cie J„ L„ 
Saldanha Sanches;:
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Exigir tal grau de certeza cia activiclacle aclmlnistrativa em 
todos os casos cie dúvida sobre factos incertos sem levar em 
conta os motivos e as circunstâncias da incerteza náõ 
corresponde a uma'' justa aplicação das leis tributá rias 2 • pu-j, de 
forma mais exacta,, porque nao existe a çontraposiçáo entre um 
interesse público e um :i.n teresse particular,, mas sim a 
con traposi çáo en tre uma t ri butaçáo que,, pretendendo favorecer 
os particulares,, por ser* contra íiscum., vai na realidade 
prejudicá-los,, -na. medida em que,, privilegiando os aspectos 
formais em relaçáo aos aspectos substanciais,, vai tratar de 
forma desigual o que deve ser igualmen te t r a t a d o d e i x a n d o  
assim por preencher o principie) cia igualdade que. deve presidir 
á distribui çáo dos encargos t ri bu tá rios (1987;, p.. 116)..



.Também IT1CHEL1 relativamente ao orclenaitiento italiano., ná'o 
vislumbra qualquer norma geral; que favoreça tal esquema de 
interpretaçáo ( 1978,, p„ d8)..

Parece -nos,, em sín tese,, que a -propugnada regra cio :/n ciuhio 

cxmtrok. fxsaim náo pode ser derivada de nenhuni dos pr:i.ncl pios que 
informam o nosso sistema tributário nacional,, Da mesma forma, os 
pr-in ci pios gera:i.s de processo i"iSo a favorecem „ l:;,or fim,, também os 
princípios específicos do processo administra11 vo ná'o lhe oferecem 
uma base firme., Quanto a estes últimos,, ela náo pode ser tirada nem 
da inquisitividade nem da busca da verdade ma ter ia 1,, que impõem ao 
Fisco um papel ativo,, mas náo a produçáo de um resultado exato., 
indiscutível., Tais ■.principieis têm mais a ver com o coínportameiito que 
se espera do Fisco e menos .com', o resul tado por: ele atingido,.

Em nivel de'Código Tri butá rio Nacional ,, a única norma que 
dispÔe sobre o .0/ duh.io ciontm* fisc:um. (art„ 112) fá -lo cie -maneira 
restri ta,, isto é ,, autoriza a utilização desse cânon apenas no que 
r espei ta ás normas sancionatórias de Direito Tr ibutá rio,, o que exclui 
as normas que tratam da caracterizado do tributo,,

(!) fato ;, final ixando,, é que., no contexto de um Fstaclo Social de 
Dir ei to ,, náo há mais -justlTi cativa para a exacerbação cie valor es 
individuais frente a valores coletivos,, exemplo d a  qual ,, sem dúvida;, 
é a malsinada regra; do xrt cïuhxo cor/tra rxscuMn.,

Passa-se,, agora., no extremo oposto., ao problema da prei-uinç«ío; 
de leg i tlmidade cios a tos admin is t ra t :i. vos ..

Fm matéria de 1 an ç: amen to., cima interpretaçáo equivocada dessa 
legitimidade poderia levar* ao entendimento de que ela térla o condáo 
de inverter o Ônus cia prova,, fazendo recair sobre o çon t ri buin te o 
encargo de provar que náo deve..
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Por- tudo o que fo:i. dito,, f:i.ca.- claro que a presunção de 

leq i ti n» :i.dade náo pode fuh oi onar como um atenuante' doo deveres 

instrutòrioB cio Fisco,, corno um mecan 1 smo de transferência do ônus 

probatório..

A presunçdO de leqi timicladc assenta-se no fato cie '..que “os atos 

admlrvlstra11 vcxs,, pela qualidade do órqao do '-qual emanam,, que ê uma 

autoridade do Estado,, pelas garantias que prevêem e acompanham a sua 

emissão,, contêm em sl mesmos uma auto-atestaeáo cia sua conformidade 

com a lei“ (1... lEBIlAN,, 1984,, p., 140)..

A noçáo que vimos de reproduzi r iá .nos permite afirmar que,, ao 

Invés cie apresentar a contraprova de que náo eleve o tributo,, basta ao 

c:c>n trtbuli i te demonstrar que o ato admlri istra 11 vo náo se a teve ás 

ex iqêiicias impostas par a a sua emissão* An tes de detalharmos essa 

idéian faremos uma breve resenha da doutrina«

No -direito italiano., Francesco TESAUEÜ 'nos dá conta da 
evo :i u ç*:(ò .;i u r 1 spr ucleh c: :i. a 1 em tor no da: ma té r 1 a .. Ass :l. m „ num p-r 1 me 1 ro 
rnomento,, entendia—se que,, no processo .iiurisd-icional a prova caberia, 
fund-amen taImen te ., ao con tribuíirte,,- -na açáo de accer tamen to negativo,, 
onde deveria des truir a presunção de legi timiclade da qual es tá
investido o accertamentoA partir cie 1979,, a Cassaçáo adotou novo
posi cionamen to,. Passou -se a atri buir outro s:i.gn if i cado á presuneáo de 
leq i timidade,, Quan to ao accertameii to negativo ,, tomou corpo o 
en tend imen to cie que importante, nao é a posicáo fòrmal. assumida face
áo oponen te ( o c:on tribuihte é autor da aeáo desconsti tu ti va ) ., mas a
pos 1 çáo substancial das par tes (1986b., p„ 84 ) .. M o  1)1 r ei to Tr 1 butár:i.o„ 

tem -se “una situazione sos tan z :i. a le che é quella d'un soggetto., 

abi li tato a emanare un atto solo :i.n presenza di certi presupposti, 

onde,, se è promosso 11 giuclislo d:i. c:on trollo,, è 11 soggetto agente a

. 224 .



■■ •. ' ■■■ .. . ■ ■ ■ ; : . ■ ■ - : - ■ ■ ■ ■. . .. ■ . " ■ ; 225.
clover forn ire al eon trollan te le prove del ia legittimitá del ia sua

azione" (ibid., p.. 85) .. Assim,, "si t ra t ta,, :i.n vece., d:i. giucl i eare delia

sussistenxa de:i. presupposti d:i. fatto che deterniinano la legittimitá o

la :i. 1 leg :i. t timi tá dei provvecl imen to" (ibid., p., 87)» íü que se

verificar, pois,, se,, no procedimento administrativo,, o Fisco, satisfez

o Ônus probatório que lhe cabia (i bid., p., 88),.

Fm sentido contrário., considerando que a presunçSío ■ de

■legitimidade' joga o Ônus da prova para o corvtr :i. bu:i.i i te,, Vitor FAVEIEÜ 

(apud SANCHES,, 1987,, p.. 110) ,. En tendimen to cri ti cado por J .. L.

Saldanha' SANCMES., para quem essa inversáo atribuir ia ao contribuinte 

uma prob&tio c/ia/:><:>i.xca (:i. bid., p., 119., nota 125)..

Ma doutr ina nacional ,, Aurélio Pitanga SEIXAS FILHQ também 

entende que a presunçáo de legitimidade náo alivia o Fisco do Ónus de 

provar os fatos constitutivos da obrigação tributária (1990,, p„ 161) ..

Da mesma forma,, Paulo Celso B„ BÜN1LMA sal ien ta que a doutrina 

moderna repudia a idéia de iiiversdò do ônus. cia prova por for(j:a da 

presunçáo de legitimidade cios atos admin ist. ra ti vos (1992,, p„ 92).. 

Para ele,, "a presumida legitimidade do ato permite á Administraçáo 

aparelhar e exercitar,, diretamente',, a sua pretensão e cie forma

executória,, '.mas' - este atributo náo a exime cie provar o fundamento e a

legitimidade de sua pretensáo" (ibid,, p.. 93),,

'Diante.de tudo que ;iá foi exposto., náo nos p a r e c e c o m  e;f e:i. to,, 

possível outro entendimento,, 0 lançamento é ato vinculado e., assim,, 

quando provocada (via embargos do devedor) „ a Admii i istraçáo deye 

provar a correta aplicaçáo cia norma cjue instituiu a obriqaçáo

tri bu tá r:i a ..

A-' presun çáo de legitimidade é ., como ressalta Paulo Celso B„

BÜMILIIA,, suficiente- para cjue se dé inicio á execuçáo,, mas náo exime
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o Fisco cie justificar seus atos,, justamente porque sáo vin eulaclos..

Os embargos sáo,, sob o "aspecto material,, a defesa cio 

con tr:i. buih te„ Ü mero fato dele,, con tr :i.buin te:, ser o autor náo tem o 

condáo cie atr i bui r••••1 he o O nus da prova de inexistência do crédito 

tribíAtário ou de excesso no montante que a Administraçáo pretende 

so?ja pago.. Remetemo-nos., a propósito dessa idéia,, ás considerações cie 

Francesco TESAtXRQ,, acima expostas,,

Apresentador os embargos,, o Fisco deverá carrear ao processo 

ôs elementos que o levaram ao lançamento,, para demonstrar que,, de 

fato., restou vinculado aos pressupostos que o autorizam«

A propósito do-tema,, e na mesma linha aqui esposada,, .'.há

âéêrcláê dá T„ do extinto TRF (AC á7., 9 6 1 - P R R e i  „ JUSTINO. RIFEIRÜ

un „ ,, j ,, .19 «O 4.,82., publicado na Revista de Direito Tr ;i. butá r io ?

lá/16;; 298 ••306) ,, aplaudido por Gléber 81 ARDI NO» Entre outras 

con s :i. cie rações c:on tidas em tal decisório,, merecem destaque as 

seguintes;; embora "açáo em sentido -formal,, os embargos do devedor náo 

perdem., tódavia,, o caráter substancial cie defesa”,, e., por 

<::onseguinte,, a 'Fazenda náo está livre cie provar os fatos em que 

assen ta seu direi to;; o Objetivo cia presunção de legitimidade é? 

pr :i mord :i. almen te ,, possibilitar á .Fazenda o ingresse) - do executivo 

•fiscal.,

Ainda que assim náo se entendesse,, sempre estaria aberta ao 

■con tr :i. buin te a possibilidade cie requerer a exibiçáo judicial de todas 

as peças quê informaram- o ato cie 1 ançâmento., Isso é pérmi lido pelo
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b.,4 PRESUhÇÜES 31hPL.ES MO PROCESSO ADN1NISTEATIVÜ TE1BUTAEIÜ
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Os tópicos <:X i f teri ores,, a respei to dos pr j. i«<:: :í. pios que regem o 

processo admi/h istrat:i. vo tri butário,, do compor tamen to das par tes em 

tal processo e do Ónus probat6 rio que 1 lies è a t ri bui cio',,- mos. t raraiiv-i-ios 

que inex :i.s tem maiores obstáculos á ut :i. 1 :i. zat;:̂ o de presun tifôes simples,.

Párece-nos que limite digno de nota ao recurso ás presuncóes 

simples,, já mencionado por sinal,, tem a ver com o seu caráter 

subsidiário,, Máo tendo essas presun c<3es natureza sancionatòria,, 

'punitiva.., o ad.min is tractor n!ío pode,, sem ma is,, render-se a elas,, mesmo 

quando o con t r :i. bu;i.n te omite irrformaçtVes ,, comete fraudes etc* Dal 

segue que., em qualquer hipótese,, sendo possível o recurso á prova 

direta., ela deve ser preferida.,

Nada impede,, por outro lado., no que o processo administrativo 

tributário náo difere dos demais,, que uma prova direta seja destruída 

por uma presunyáo simples.. E isso justamente porque se afastou a 

idéia de que o Direito Tributário seja mais refratár:i.o ás presungóes 

simples do que outros ramos jurídicos,.

Dutra questáo que,, quando tratamos do principio da legalidade 

é do c:a rá te r v i i • cu 1 ado d o 1 an ç amen to ,, f o :i. su c i n t amen te a bordad a é a 

da necessidade de prevlsáo espec: 1 f:i. c: a ,, em lei., cias presun ctfes simples 

de que pode fazer uso o administrador,, Note -se bem,, náo se trata cie 

transformar as presun<£Ó'es simples env presuníi:(jes relativas,, mas de., 

simplesmente,, autoriiar-se o recurso,, na instruçáo do proc:e<;l i men to 

aclmin :i.s trat :i. vo,, a determinados indícios., cujo valor probatório' 

continuará,, apesar da au tori z a c á o p a s s í v e l  cie c:rl tic:a- Se.,



anteric>rmen te ,, tratamos do problema,, é porque há os que en tendem que 

todos os atos do procecl Imen to administrativo estáo es tri tarnen te 

submetidos á lei e., por conseguinte-., o -administrador só se pode valer 

de.' ind:f. cios .especificados em diploma legal..

Outra forma,, mais genérica,, de se colocar o problema é a 

seguintes vige,, no .procedimento e no processo administrativo

tributário,, um regime de prova legal,, ou., pelo contrário,, há maior

f ièx i bi lidade na coleta e valoraçáo cias provas?

Em face cio Direito italiano,, ALLOEIÜ preleciona que a busca 

cios elementos ins t ru tó ri o s ,, por parte do juiz tributário., ê

espontânea e 1 :i. vre (19d2,, p„ ?I29)„

Mo Direi to espanhol,, a Ley Gener al Tributaria traz
clisposi ti vos espec::Lf i cos sobre a utilixaçáo d e  presunçôes legais 

relativas e pr.esunçcles simples,. Quan to a estas ,, tem-se o art., 118,, 2 ,, 

segundo o qual " para que Ias presunciònes no establecldas por la Ley 

sean .admisibl.es como med:i.o ele prueba es :i.ndispensable que entre el 

hechó demostrado y aquel q.ue se trate de declueir haya un enlace

preciso y directo,, según las regias .dei critério humano"- (apud
BUXADE., 1989,, p.. 57-58).. Já o art„ 115,, cio mesmo diploma,, cli spôe ques

"l:n los procedimientos tributários serár» cie aplicación las normas que 

sobre medios y valoración de prueba se contienen en el (Código Civil y 

eh- la Ley cie Enjui clamen to Civil., salvo Io que se establece en los 

artículos Biguintes" (apud BUXADE,, 1983,, p.. 1109)..

Como se pode-notar., náo iiá ,, no Direito espanhol,, a imposi çáo 
cie enumeraçáo taxativa das presunçôes ao alc:anc:e do Fisco.. Estáo 

■previstos' apenas os requisitos gerais que qualquer presunçáe simples., 

para poder ser u t i 1 i zacla ,, d e v e r á  satisfazer requisitos estes., por 

sinal,, que náo apresentam notas .especificas, relativamente ás
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presunçóes simples utilizadas em outros ramos jurídicos. A regra é 
que o regime probatório., em Direito Tributário, segue., salvo e x c e d e s  
previstas em lei ., o regime probatório gerai ,.

lia Argen tina;, o ar/b. 25., da Lei 11.,683,, enumera., de forma nád 
taxativa., diversos indícios cie que. se poderá valer a autoridade 
lançadora;

Poclrán servir especialmente como indi ciosi: ei capitai
:i.n ver tido en ia ex pio tación ., ias fluctuaciones patrimoniaies,, 
■ei volumen de ias transac:ç:i.ories y utilidades de, otros períodos 
fiscales,, ei monto cie ias compras o ventas efectuadas., ia 
ex istencia de mercaclerias,, ei rencl imien to norma l, dei negocio o 
ex plotución o de empresas • similares,, los 'gastos qenerales de 
aquóllas, ios saiarios,, ei. alquiler dei neqocio y de ia casa- 
ha b:i. tación ,, ei n i vei cie vida dei contribuyente y cuaiesquiera 
otros elementos de juicio que obren en poder de ia Dirección 
General.. (......) (apud HAVARRiME e ASÜPEY,, 1905,, p.. 7:1. )

No Brasil,, a i.egislaçáo ná'o é expressa a respeito do problema 
e há opinióes doutrinárias a favor e contra a maior i:i.berdade 
inst.rutória.

Paulo Celso B.. DÜNILHA., por exemplo., entencle que os meios de 
investigaçáp devem estar previstos '.em lei., por força cio princípio da 
legalidade -administrativa,' que .implica a -plena •' vinculaçáo cio 
■administrador (i. 992., p.. 62).,

Em sentido contrário., Alberto XAVIER., ■ segundo o qual o 
administrador náo está preso., ao formar sua convi ccád,, a regras' 
iegais cie prova., "antes o s  meios probatórios tem, em principio., o 
valor que lhes resulte' de sua idoneidade como elementos da referida 
convi cçáo" (1977., p.. 109)..

Mossa o p l n i S d já foi expressa anteriormente« •. A .ela juntamos 
algumas consideraçfâes" acli cionais ..

230



Como dito,, o a d ín i n :i. st rador náo to nr .1. :i. bordado para es co 1 he r

entre a prova direta e a prova crítica ( i.nd :i. ci á ria ) M Poi forca de

pr in c 1 p :i. os como o da ca paci chicle corvtri buíiva ■ e da busca da verdade 

material,, ele deve,, sempre,, procurar' caracterizar a riqueza efetiva 

do contri bu:i.n te,, para o que a prova direta,, quando náo desccm f :i. rmacla 

por* indícios em contrário,, é a mais indicada.,

Máo se pode,, com efeito,, permitir- o uso indiscriminado de

presunç;:Ó'es,, que costumam' d :i.f i cui tar a defesa do con t r i bui n ‘te „ e ne/ir, 

de outro lado ,, impor-se ao Fisco uma busca exauriente dos elemen tos 

que compt/em o fato jurídico tributário,, para só depois autorizar-se a 

utilizaçáo da prova c:;rl tica,,. Como de hábito., o. problema que se píífe é

de ponderacáo de interesses contrá rios,, que é resolvido da seguinte

forma por Génova GALVAMs "no puede exiq1 rsele a ésta (a

.Admin :i.s tr açáo) -una.. imposi bl 1 iclacl absolu ta sino que deberá

considerarse causa bastante el que las dificultades que se opongan a 

la realizaclón cie una cleterminación sean cie tal ervticlad como para 

que,, racionalmente-, no puecla exigirse su práctica a los órganos de lá 

Aclministración" (apucl BUXADE,, 198?., p., 43),, Há que se exigir,, pois,,

uma impossibilidade náo absoluta,, mas,, isto sim,, relativa.,

Já vimos,, aliás,, que,, embora náo siqn :i.f ique uma carta em 

branco para a Aclmin istraçáo., a fal ta de colaboracáo cio con tri bu:i n te é 

uma das principais. razóes que justifica o apelo ás presuncóes

simples« Nesse sentido,, dentre.- outros., M1CHEL1 ,, o qual menciona o 

dever de motivaçáo cio administrador,, mesmo senclo omisso o 

contribuinte (1978,, p.. 202) .. Da mesma forma., NAVARR1NE e ASÜREYn ■ que,

na omissdo cio con ir :i. buir;» te ,, admitem o ciso de presun cfôes simples,,

desde que náo seja arbitrário e -fique garantida,, com o devido

processo 1 eqa 1 ,, a possi b:i. 1 idade de apresentaçáo de prova cm con trár io 

(198b., p., 69) ,.
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No íiiais,, o uso cio presun çcVes simples é livro,, náo dependendo 

do autorizaçáo leqal,, pois que,, c:om elas,, busca-se demonstrar a 

ox :i.stên c1a cio fato :i uf:í.di'c:o tr :i. butári.o o dos componen tos. cia obriqaçáo 

tri butárid;, e., rato,, ai torar oü> aspoctos da hipótese do incidência ou 

os critérios cio mandamento„ A ui trapassaqem desse limite sempre 

poderá sor discutida no. processo admin is tf ati yo subseqUen te ao 

lançamento ou,, sendo nocessário,, em Juíxo., quando o administradar 

terá cio provar a necessidade de apeio á presunçáo e a sua relevância 

na prova cie existência cio fato j uridico ir:i. butário e cio montante da 

obr :i.gaç;:So t r i bu tar i a ,.

Já vimos que tr ês requisi tos estáo relacicmaclos com a Torça de 

<::on vi o çá‘o q e rad a pe 1 as p resun çôe s s- :i. m pl es:: e ias. devem .se r q r a ves,, 

precisas e concordantes' (havendo mais de uma) ,. Sem eles., o uso das 

presuiu;:Aes seria uma fonte perene cie arbítrio.. Ü caráter" v:i. n culaclo cio 

lançamento impOe., ao 'admin 1 s t rador e ao maci :i. s t r ado ,, uma ve ri Tl càçáo 

mais rigorosa da existência d os ' mencionados requ-isi tos

Náo é o caso,, aqora ,, de incl ividuar mos os req.ui si tos das 

.presunceies simples,, o que - foi fei to anteriormente,, pois náo há* em 

Direito 'Tributário^, nenhuma especif i cidade .que o JustiT ique,.

Apenas uma palavra .’no que respeita á concordância cias 

presun çfôes.. Ac? contrário do que,, por. ve^es,, se afirma., um unico 

'indício- pode ser su f :i. cien te para :i ustif :i. c;ar o -lançamento.. Náo se faz- 

necessária a cumulaçáo cie indicies.. Nesse aspecto., também o Direi to 

Tributário náo impfie nenhuma exigência especial,,

■V 232

* >{< >{<



6 ESTUDO DE CASOS
233

E hora de colocarmos em prática  o que foi consiqnado ncm

cap:f. tulos anteriores., anal. :i.sarido alcjuns poucos casos de presuncTííes e 

£:i.cçfioB  uti I iradas em nosso ordenamento t r ibu tá r io .

I::‘rocura remos f:i. x ar-nos n aque .1. as questfíes que me r eceram., e

wincla merecem., maior trato doutrinário  e jur isprudênc ia ! .  Teremos,, 

-pntáo.i oportunidade de v e r i f i c a r  se as soAu<,:£íes que esposamos ao

lonqo do trabalho encontram alguma ressonância em nosso meio

i u i'-1 d :i. co -



5-1 PAUTAS FISCAIS DE VAL ORES
234

As ■ pau tas' f :i. sc:a :i. s tém a ver com a base cie cálculo doíii 

t r i bu tos .. Sáo listas cie valores' médios,, normalmente' publ :i. caclas em 

decre tos,, que -su bs ti tuem ,, no .cá I c:u Io do mon tan te cia obr iqaçáo 

tribütáf ia,, o valor real liqado ao fato ;i uri chi. c:o tributário«

A questáo que se póe é saber em que c:oi'ïcli dííes o valor 

constante da pauta pode substituir o valor real da Operaçáo »

A resposta nos é dacla pelo art,. IdS do CTN,, que evidenc::i,a a 

subsicí iariedade de tal técnica,, cuia utilixaçáo -somente'' tem cabimento 

naqueles casos em que o valor real é de.sconheoido ou. em que a 

informaçáo prestada pelo con tri buin te náo é cliqua cie crédito (/fato 

que deve ser comprovado pelo aqente fiscal responsável ) ,,

Em face disso,, a pauta nunca pode ter' cunho de presunçáo 

absoluta,, hipótese, na .qual- acaba por criar-se um tributo distinto cio 

nominalmente existente.. Assim,, por exemplo,, a pauta absoluta

desnatura o ICIIB,, tratando de um valor que n^o reflete a operatóo 

que,, em tese,, se pretende tributar« Em decor ròn cia,, a operadío cle 

circulaçáo cle mercadorias náo fixa os limites da tri butaçáo,, mas ê 

uma mera oportunidade para se tributar,, com base em fatores que lhe 

sáo estranhos,,

A pauta pois., para ser válida,, deve ser estruturada como 

presunçáo relativa e., mais., ter caráter subsidiário« Quer isso dizer 

que' somente poderá ser utilizada quando o c:on tr:i. buinte omitir 
inf or m a ç é e s n á o  cleclarando o valor da operaçáo,, por exemplo,, ou 

c|uanclo suas declar açóes náo forem cl :i.qnas cle cohf lança (os valores



declarados forem bastante inferiores aos prat:i.cadps no mercado,, por 

j, pressupôs tos cuja prova fica a cargo- do Fisco« Ademais,,

deve facultar—se ao contid. buinte á apresen taçáo de prova em

. ciontrário,, ' inclusive' a de excesso dos valores fixados na pauta..

A propósi to do tema,, e nos moldes acima :i.nd i cados,, formou-se 

sólida • jurisprudência rio Supremo Tribunal Federal.. A ti tulo de

o M: ? § „ W ?  . (%** T* Rei ,, CÜRDF1RÜ GUFRRA,, tn RTJ

72/907 ) ..

ü Superior Tribunal de Justiça., relativamente á mesma questáoV 

também -já decidiu que o M ar bi tramei i to fiscal (art» IAS., CT H ) ,, de 

forma casuística e mediante processo regular., é condicionado á 

omissáo ou infidel idade do con t r :i. bu.in.te" ,, ml 1 :i. tan d o em favor, dele,, 

COiri:lV%OÍ:IVtO;i üílld 1:10 ÇNríi! |ÍÜ í§ » il:«. c „ „

Rei.. CEGAR ROCHA., maior :i.a •. JDJU 24.. 011.. 93., :i.n Lex - Jurisprudência cio 

Superior Tribunal de Justiça e dos T'ribunais Federais,, A9/231-237) . 

Ilo mesmo sentido., citados no aoórcUo alud :i.clo,, os Recufsos . Esp^ei-dis • 

23„313 -0 ; GQ„ 30..001-6-SR ., 7,. 4A9 -0-BP e 23.. 621-0-SP „
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6 h 2 PLANTAS DE VALORES
236

Es táo bastai » te prôx:i.(iias ás pautas ( u t i 1 izadas em tributos corno 

o ICNB).. Cara(::teriidíii""se coíiiD padr^es de aval i a î;:/Vq de i mó vets ,, por 

me tro quad rado„ sequndo fatores tais c orno localization acabamento., o 
an tiqtt idade..

•.Já 'as estudamos sob o prisma de sua adecjuacio á legal idade-* 

tipi cidade,. In teressa-nos., agora, perquirir de sua validade como 

presunçóes que estio relacionadas com a base de cálculo de tributos 

imobi 1 iários

Para Alberto XAVIER,, a planta de valores só pode subsistir 

como presuncio relativa,, Como presun£:$ío absoluta,, "ela nie faria 

pr ova do valor venal do terreno ou da construçiOn mas substitui r--Be-- 

ia á prova,, dando como provado precisamente aquilo- que se pretende 

provar" (1980,, p.. 93).. Assim,, ao contribuinte tem de ser dada a

o po r t ui v :i. d ad e cie :i. m puq n ar o v a 1 o r a t r ;i. bu 1 d o ,, seg u r i d a a p.!. an t a ,, ao seu 

imóvel,, provando a sua incorrep^o (ibid,, p.. 9b) „

No mesmo sentido,, Geraldo AiAL.lBA,, que também atribui caráter 

relativo á planta-.,impondo ao contribuinte provar que o valor de seu 

imóvel é inferior ao que com base nela foi fixado (1979,, p„ 36 )-

A opin iáo de Nisabel DEEXI., .;i á a ex pusemos acinia. Segundo esta 

autora,, a fixaçáo das plantas,, por’ regulamen to,, leva a uma 

un if or'uïi zaçáo náo querida pela lei,, gerando injustiça individual 

( 1988., p„ 281),. Assim,, apenas a "lei pode presumir., esquematizar e 

determinar a 'média' da tributação" (ibid,, p.. 28:1).. Nas,, nos casos em 

que a plan ta é disposta emregulamen to ,, ela deve ser consider ada um



pon to cle par tida par a o lançamen to,, a ser çombii rado com as própr ias 

declarações do con tr:i. buinte (ibicl,, p.„ -283)« Dessa ' f o r m á c a s o  o 

contr:i.buinte declare um valor inferior ao da planta,, estará seu 

imóvel sujei to a uma rigorosa investigaçáo (ibicl,, p.. 28d ) « Messes

moldes., e apenas neles., as plantas .dispensam aprovaçáo '-legal (ibid,, 

p- 284)..

Quanto à ;i ur:i.sprudênci a ,, náo se tem., em geral discutido o. 

mérito cia planta, a sua validade como presunçáo,, mas'., isto sim,, o 

veículo normativo necessário para a sua :i.rVs t :i. tui çáo,, Em regra,, tem-se 

concluído que,, estabelecidos em lei o s  parâmetros para a sua 

confecçáó;, eia é válida,, mas somente lei formal pode levar a aumento 

cio valor venal em porcen tagem superior á desvaleri xaçáo monetária, do 

mesmo período,.

E <::« cjue 'também se tem ■-en-tend ido no tocante ás tabelas do IRVAs 

desde que estabelecidos critérios em lei., podem ser aprovadas por 

fléiM’d ld  CMC» ÜÏU fclâ. í?m CC do TdSP., AC 203 « 306-- 2 / A Rei «

JOSE CARDINALE., ;;i „ 06,,04.,93,, Repertório I0B cle Jurisprudência;, 1993., 

ementa 1/6772,, p„ dl6).,

Que a planta cle valores náo pode ter valor de presunçáo 

.absolu ta „ pena cle desna tur açáo do tri buto fïomii»almen. te ex :i. sten te,, é 

fato que,, a esta altura,, náo mais précisa ser demonstrado»

Podeser Ihé,, -pqr • outro. lado,, atr ibuído o cunho de presunçáo

jcelativa,, cabendo ao con tri bu i n te a prova em contrário,, como ensinam 

Geraldo ATALIBA e Al berto XAVIER? Máo chegaríamos a tan to,, Pensamos 

que o contribuinte n^o fém o ônus de provar que o valor cle seu imóvel 

é inferior ao'atribuído em planta.," mas,, táo-somen te,, o cle -impugna r. o 

valor de planta,, impondo-se„ a partir : dessa impuqnaçáo,, ao Fisco o 

dever de buscar a verdade material,, Mossa opiniáo,, pois,, vai de
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encontro á cie Ijisabel DFEZ!,, F que., pena cie se tornar inviável e 

airtijconáíiii ca a trlbutaçáo,, náo se pode exigi r do F:i.sco a avaliaçáo 

par 11 cular :i. zada cie toclos os idióveis ., Ijas,, havendo resistência cio 

contr:i.buiiite (ou declaraçáo em valor Inferior ao previsto na planta)., 

a capacidade contributiva e a busca cia verdade material impócm ao 

.Fisco o exame incl :i. v:i, d uai :i. zaclo.. A planta., entáo., menos do que uma 

presun y/o relativa., é .uma fixaçáo provisória' de valores., que se torna

d.ef ii pi ti va scxmen te face ao conformismo cio -con tr:i. bu ;i. n te..
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6 „ 3 AWTECIPAÇm;); DP PAGAI1EN í Ü DE TR.IBÜTOS
23?

CoBtuíiia-se <::áractérnar. ■ a ar)tecipaçíífo como o paqamento do 

t r ;i. hu to antes ci a o <:: o r r Po c: :j. a d o i1 a t o ;i a r t cl :i. e o t r :i. b u t á r :i. o „ T r aba 1h a -1:> e 

com duas presun çPob :: de que o fato .;i uri clico tr:i. butário man if esta rme-"

á rfi.ifii futuro próximo;; de que a dimensdo económica de tal fato serÁ 

equivalente á considerada para fine. de t r :i. bu taedo ,, No que respeita á 

base,, há similaridade com as pautas fiscais e plantas de valores»

Exemplos de an tecipando tributária« " as anteci paeues e

duodécimos do imposto de renda das .pessoas ;iuri dicas., 'quando., era 

a pu r acl o an ua 1 rnen te ;; a an te c :i. pa ndo d o an t i q o 1CN ( au to r i z ad a pe 1 a Le i

Complementar 44/83) e do atual IDMS (roqulada polot art§n i? P íMbr
:i::cfl do Convénio 66/88) „

A antecipando em alquns casos está liqada ao mecanismo da 

subs t itui ndo tributária para frente,, onde,, por exemplo., um

determinado contr:i.buinte,, alóm cie recolher, o tributo devido na

operanao da qual participa,, reeolherátambém, o tributo que será 

devido por outros con tr ibuin tes,, quando da realizando de operações 

subseqüentes,, E o que se dá na antecipando do 1CN8» Em casos tais., o 

Estado busca,, mais cio que receber antes o valer cio tributo (pode,

con forme o pr azo concedido ao substituto,, até r eceber .-depois cio prazo 

normal sem substituindo) ., centralizar todo o recolhimento em alquns 

poucos con trvi buin tes de forma a facilitar a fiscal izag«ío„ E

procedimento,, pois,, justificado pelo principio da pra ti cabi 1 idade „

lvlas,, por outro lado., ndo ofenderia outros princ! pios cio sistema 

tributário? E o que se passa a ver»



■ 24.0
Analisando o problema face ao Direito italiano,, Francesco 

NOSCJIETTI vê na an teci paçiáo referência a uma capacidade contribútiva 

futura (1973., p., 342).. Noticia que., a propósito do tema., .;iá se

mani festou a Corte Cpnstiiucional'., ao tratar: da an tec:i.paçáo do

imposto de renda com base em rendimentos auferidos em períodos 

anteriores,, entendendo que ela é válida se;: for razoável presumir~se: 

que a renda futura será similar á passada,, sendo ebrigatóriOn pois,, 

desconsiderar-se rendimentos.' excepcionais do passado,, como’ os 

propiciados pela venda de bens do ativo imobi li zado;; demais disso, 

caso a renda futura venha a ser inferior á que se presumia,, haja a 

possi b:i. 1 idade de dévoluçiie ou compensaç<Ka do . tr i bu to an teci pado em 

excesso (ibid,, p„ 342)., NÜSCI IE í I 1 segue na mesma 'linhas para valer a 
an teci pacáo,, a presunção deve ser verossí mi l e deve haver a

possibilidade de devolução do pago em excesso,, caso ela náo se 

confirme parcial ou totalmente (1973,, p.. 34b) ,, computando-se ao valor 

que será devolvido juros pelo período em que o dinheiro ficou nas 

máos do Fisco (ibid,, p.. 348),.

Na doutrina nacional., conforme leciona Narco Aurélio GREGO,, 

costuiiva-se fulminai'' a antecipado com base no argumento de que a 

obr:i gaçi:áo tributária sempre deve suceder ao fato jurídico tributário^

& Í:|U$. |ií8üí t:(ü Ii8 â F t | M F  :: il:B . do Código Tri butário- Nacional

(1981,, p» 2b4)„ Assim entendem., por exemplo., Waldi r Luiz BRAGA e 

Paulo Ayres BAITRETO,, que a isso acrescen tam que a an teci paçáo nffò faz 

uso de uma base de cálculo exata e., além -disso.,, náo é admissível a 

tributaçáo a partir da mera potencialidade de ocorrência do fato 

jurídico tr:i. butário (198 b., p.. 262).. Também impugnando a an tecipaç^On

Ri cardo I'lar :i.z de OLIVEIRA ,, para quem o aspecto temporal náo pode ser 

anteposto ao material., caracterizando-se ela como um verdadeiro 

eiiipréstlnio compulsório (1990., p., 42).,



Já adíiii tin-clo a an teci pa çáo ,, Marçal JUSTEM EILMG ,, desde que 

haja inequívoca prox imiclade temporal com o fato jurídico tributário e 

•fique aberta a possi b:i. I idade de repeti çáo do valor- pago 

indevidamen te,, sem o que haver ia tributo incidindo sobre a mera 

potencialidade de ocorrer uma operaçáo económica (198b,, p.. 17b)..

ïambém a reputa cabível Marco Aurélio GRECÜ,, ccmfigurando-se conexáo 

entre a entrega de .dinheiro e a ocorrência futura do fato jurídico 

tri butário (1981 ,, p.. 2b9)„

Galha examinar,, -agora;,, o entendimento de nossos í ri bunais a 

propósito do tema,,

Primeiramen te ,, as 'man ifestaçGes contrárias à an teci paçáo «

Já houve ocasiáo em que o Supremo Tribunal Federal equiparou a 

antecipaçáo a empréstimo c:ompulsór io,, sendo ela in consti tuciorral ,, no

iirlïirfei-tüitlâ , P0F- F§(;l0F&&lfe JKi é§ s 9 i*. T .,

RTJ 67/44)., Esclareça-se,, porém;, qué a matéria náo chegou, a ser 

discutida em profundidade na ocasiáo,, tendo- sido mais explorados 

outros argumentos que deram ganho de causa ao contribuinte,,

ü TJSP,, por iima 1 9 CÜ? considerou que a antecipaçáo torna 

obrigatório o pagamento do tributo 'antes da ocorrência do fato 

jurídico tributário,, o que náo pode ser admitido (AC 202,. 3d 7-2., Rei« 

Desembárgador EEI-J/EIRA CÜMT1,, :i.n Repertório I.ÜB de Jurisprudência., 

1993 „ementa l/61b3I( p„ 173-174 ) „ Também a 3^ CC do fJSG fulminou a 

antecipaçáo,, com a justificativa de que a fixaçáo presuntiva da base,, 

além de confrontar çom o disposto- no art., l*3., 1,, cio Decreto-lei

406/68 (que., nesse particular., náo- mais está em vigor)',,: descorisidera 

a liberdade de preços nas- a 1 :i. eiYa çóes cle mercadorias-/ (AlíB 3-492..,-' in 

Repertór io 1ÜB de Jurisprudência,, 1991., ementa l/b424,, p... 310) ,. Mo
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íiíêStliü seli tMilón & ÜG,, na AG 208.. 321-2/1 ,, Rei...' Desembargador- RICARDO 

BRA N O A T O j  .. 12« 08.. 9.3 (Repertório IÜB de Jur:i.sprud§nc::uu 1993 ,, emen ta 

1/6829 „ p.. 137) ..

A favor., desde-que.se possibilite ao cont r ibuin te recuperar o 

que foi paqo a mais com .a antecipando (o excesso de tributãcdo deverá 

ser usado,, como crédito,, pelo substituto)« a !■** CC do JJPR, na AC

20..31 1 8, Relator Desembargador 081 RIS FONTOURA (:i.n Repertório IÜB de

Jurisprudéncia,, 1992,, ementa l/b/20,, p« 425-426) e o TJRJ (2*̂  Cü., AC 

1 .,121 "86 „ Rei .. Desembargador PENAL VA SANTOS,, :i. n Repertório IÜB de 

Jurisprudência,, 1987., ementa 1/107,, p.. 1:1.21),.

A favor,, sem condicionar a substituindo á possibilidade de 

recuperando do 'que foi. pago ■'•em excesso,, parece ser a :i.nc:.l. inacdo cia 

jurisprudência dominante..

Assim,, o Supremo Tribunal Federal,, por sua 2^ T, já houve por 

constitucional a Lei Complementar 11/83 (que tratava da antecipando 

do antigo ICM).,, no RF 108..101,, Rei.. Ministrei CEL1Ü BÜRJA,, DJU de

11.. 03 .. 37 ,, p.. 16,,089.. Nesse acórddo., cita-se outro,, do mesmo STF,,

validando a cobranna antecipada do ICM na remessa de inercadorias para 

outros Estados (RE 107,. 101-0-E8., Rei,. Ministro CEI...10 BÜRJA,, DJU

11..08 .,81., :i.n RT 662/221) ..

.Também- validando a antecipado,, o Superior Tribunal . : de 

J u s t i ç a e m  diversos pr oiu.uicianier) tos i? expressamen te a f astando a 

equiparando ao empréstimo compulsór:i.o„ a 2** f ., un.. no RMS 1 ..J62-0., 

Rei ... Ministro IdiÇANHA MARTINS (Repertório 1 UB de Jurisprudência^ 

1993 „ emen ta :l./b88W„ p., 17-19) || !ld T., no REsp 31.. 3b3-0-SP.. Rei ..

M i n :i. s tro GARC :i: A VI E IRA DJU 16 ., 08 .. 93 ., p 1 J972 ( Re pe r tó r :i. o IÜB d e 

J.urclspr̂ Adêru::iaj,' 1993,, ementa 1/6611., p.. 3J2);; RMS 213-0-MA (10B,,
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1993., 1/728 b, p.. 120);; REsp 38.. 2ób-3-EJ (I0B , 1993, 1/6687) ;; dentre 
outros..

No mesmo ser« tidodlqüíiídüi íiian if estaç:(:íés de -nossos Tribunais 

AMS 09i.Ü2»08,.099m,4m,RJf( .1m- T cia Tribunal Regional 
Federal da 2«* E .. , un.. , Rei .. FREDERICO GOEIEOS, DJU 30..07„91 (Lex -
Jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça e Tribunais Regionais 
Federais 39/389-392);; AC 93..01 ..26„432-3., 3~ T do Tribunal Regional
Federal da 1- E.., Rei .. TOURINI10 NETO, ,;i .. 04, 10, 93 (10B, 1993, ementa
1/6874, p, 4 5 5 > ;; AMS 91 .. 02 .. 19 71 b-4/EJ „ T d o  Tribunal Regional
Federal da 2«* R.. , Rei .. CLELIO ERTMAL, ;i , 04.. 11 ,92 (I0B, 1993, emen ta
1/5956, p.. 77);; e AMS 14..900-RN, 2* T do Tribunal Regional Federal da
5 a* E„ (I0B, 1993, emen ta 1/5955,' p..- 77) ,

Mo Tribunal' de Justiça dó Estado do Par aná , en.con-tramos os 

seguintes pronururlamen tom- favoráveis 5 an teci pâ.íffóií- 1 íl,‘ Grupo de 
Câmaras Cíveis, un .. , MS 16„312-2, Rei, CORDEIRO MACHADO;; 3^ CC, un , , 
AC 20 ..447-9, Rei .. NUNES D0 NASCIMENTO;; 4^ CC, un, ., AC 17..738-0, Rei .. 
RONALD ACC10LY, Contra a an teci paçáo, mas por razGes Tor mais 
(ausência de .Lei Complementar tratando da matéria) 2^ CC, un» , AC
17.. 585-9, Rei.. 0SWALD0 SRI MD0LA;; g 3^ CC,, maioria, AC 18.. 052-0, Rei, 
LUIZ PERROTTI ..

Antes de expormos nosso ponto de vista, uma quest5o prévia? a 
an tec: 1 paçáo altera ... o aspecto temporal da . norma t ri bu tá ria C (m.tan to a 
isso, 'estamos com Marçal JUSTEM FILHO,, para quem ei a mod i fica apenas 
a determiriacáó objetiva do momento em que se eleve pagar o tributo 
(1985, p, 175) ,

Poder-se-ia argdir que', a- ai«teci pacáo é .ofensiva ao principio 
da capacidade con tr:i. bu tiva., pois tem em con ta náo uma capacidade 
presente, mas uma capacidade potencial, futura,
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A questáo se resolve,, parece-nos,, se houver 1 igat^o com a 

capacidade que se manifestará. f uturamen te,, nos sequin tes termos :: o 

valor' a ser- antecipado corresponda,, com a aprox imacáo possl vel ao 

que deverá sér pago no futuro:; o lapso temporal entre o fato que 

,;i us t if :i. ca a arvtec :i; paçáó e o fato ;i uri d:i c:o tr:i. butário propr:i amen te 

dito (a locuçáo ndo é das .melhores., pois o fato que torna obrigatór:i.a 

a antecipaçdo nao deixa de. ser um fato jurídico tributário) possa ser 

presuíiiido curto (é o que se dá quando,, por- exemplo,, o; industrial 

antecipa os tri butos ' devidos: pelo ata c adi sta e pelo varej :i. s ta ) seja

possível a devolueáo do valor pago., se o fato ndo ocorrer ,, ou cio

.valor pago a maior-., se a • base for infer ior á pr esuinida (corisiderando"" 

se os efeitos' da • desvalorização da moeda),, Sem ,;a ■ poss 1 b i 1 :i. d a d e ' d e 

devo luç,:áo,, ndo -se' está a antecipar um tributo .devido f u turamen te,, mas 

• se' cria '. • u.m; tr i bu to novo ,, o qual deve em si apresen tar-se confqrme ao 

principio cia "capacidade con tr:U:m t i va ,,

A vinciilaçdO,, nos termos acima expostos,, também garante a

su jeiçáo á discrimlnacáo consti tucíonal de competéncias,. (!) 1CI1S

antecipado náo é um novo tributo., o que se daria se deixasse de ser

relevante a ocorrência futura e efetiva da operação de rcuí aç»:áo de

mercadorias..

Ademais., há pelo menos uma norma eonstituelonal que,, a nosso 

ver,, autoriza,, de forma indireta,, a antecipaçáo. Trata-se do art« 

1 bb,, par,. '2a ,, XI1,, /:>., séqundo o qual cabe. á lei • <::'om pl emçn: t ar {, em se

tr atando de 1CTIS,, d ispor sobre a subst:i. tui ç<fo t r:i. butá r ia „ Ora ., uma 

das formas de subst :i. tu:i. çáo., a para frente,, acarreta a an teci pac^o do 

tri bu to devido nas operaçóes subseqüen tes

T'ur fim J ,  • C á ta® C óp í;l & T':- m &riv llSIu pül-hi ie,, <:lo Código
Tributário llaéional ,, que diz surgir a obriqaeáo prin c:i. pal com a
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-.oço-rrên <::i-a' cio fa to gerador (ou mel hor ,, cio fato jurídico tri but á rio). „ 
Para certos autores,, conforme exposto acima., essa norma inviabiliza a 
an tecipaçáo,. Náo endossamos essa in tel igência do dispositivo,. Se ò 
art.. 113,, par» I0,, vincula o surgimento da obrlgaçáo principal á 
ocorrÕncia do f a to gerador o art., 1 Id., por sua vez,, define como fato 
gerador a situaçáo definida em lei como suficiente á ocorrôncia da 
obriqaçáo prin c:i pai Ora,, também a norma que traia da antecipaçáo tem 
uiiv f a to geradorpróprlo,, tal como.,' v..g„ ,, a venda do fabricante para o 
atacadista,, com base no qual. se ex ige o pagamen to an teci pado do 
tfiUiuto.. Ijesmo que o dispositivo em exame fosse um óbice ao uso"da 
teci p a ç á o ' e I e •. náo a imped ir :i.a no' -caso-.do '•: TONS«, ' pois ai já há 

normas especiais ,, constan tes de di ploma com for^a de lei complemen tar 
(Convênio 66/88) ,, que a d isci pi inam e., ademais,, a própria 
Consti.tui.çáo.? -como vis to,, possi b:i. i :i. ta ,, relátlyamen te a esse tributo,, 
o uso' da técnica.,
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6 4 AR ri ITRAIIEMTO DA R IQUEZA TRI MJTAVEI.
246

Há arbitramento quando o F i <;•- ,, A falta cie :i. nf qrma côes diretas
sobre .a. existência e dimensáo cio -fato .;iu.rí<:l:i.'c;o • tributário., vê -se 
obriqado a recorrer a elemen tos incl i retos., den tre os quais os 
indícios,, para fazer o lançamento f iscal » O arbitramento apóia- se ,, 
freqdentemente,, em presunçftes relativas e simples,, raziio pela qual 
merece um estudo A parte,.

Mo ordenamento brasileiro podemos citar- aícjurvs exemplos cie 
autori zaçao para uso do ar bi t ramen t o o  art„ 69,, do requlamento cio 
irnpestp sobre produtos industrial i z a c l o s e m  se tratando cie

• <;;-on t r: i l:nt í p rdv i d dn &, % â rí & $ {i . ô ae t,» 33 <* par» ciá Lei 8 „2:1.2/91r»
no caso cio imposto cie renda das pessoas jurídicas,, o. art., 2:1: ,, cia Lei 
8„ tdl/92,. ' ' ■■■■

Caracter i ra• se o arbi tramen to como cun método de apuraçád \ou . 
determinaçáo cia ric|ue:i:a tributável ., . Mètcdo de apuraçuo é o
instrumento técnico que permite o trânsito da base iiormativá á base 
fática (SAIHZ DE BUJAI IDA,, 1973,, p.. 24:l. ) .. Ainda confor me SAIMZ DE
tUJJANDA,, òs. diferentes métodos cie cletermin açáo levam-, a bases 
al ternafivas e., por censequin te ,, a distintos fatos impoi i í ve;i.-s ( i b:i. cl.,
p „ 208 ) „ Do mesmo en tend imen to Carlos Pal áo í ABOADA ( 1983,, p> 17) e
Alberto Génova GALVAM ( 1986,, p., 38),.

I Já diversas çlassif :i. caçffes e subclassif :i. caçoes r elati vas aos 
métodos de determinaçáo da .base de cálculo,, cujo exame,* para fins 
deste trabalho,, é desnecessá rio., Fiquemos aperras com a distinçáo
básica entre método direto (ou analí ti c:<j) e método indireto (cm



..sintético ou presuntivo). No primeiro* .objetiva-se demonstrar "a 
existência dos elementos . inseridos .•. na .própria base de cálculo
normativa. Assim., no caso do imposto • ; de renda* caracteriza se a
.própria - renda? . no caso do imposto sobre. . oiroulaçáo de mercadorias.* o 
valor da transação. No segundo., faltando in formações que permitam 
fazer-se urn exame direto., buscam-se outros eleiiientos,, relacionados 
indiretamente com aqueles desçritos na basê normativa.

Cabe ressaltar que a diferença entres os dois métodos é mais 
quantitativa do que qualitativa ( TABOADA* 1983* p. 16)., isto é* em 
ambos mesclam-se elementos diretos, e indiretos. Assim., no mé lodo 
direto* há inf i.l-traçAYo de certos .-Índices* embora com funçSo 
secundária (ibid * p. 12),, tais como limites fixos de deduçáo no 

imposto de renda. No indireto* apesar da prevalência das presunçées* 
também resta possível . a con sidera ç<\'a de elementos diretos (ibid* p.. 
12) .

Com essas considera#: ties * podemos afirmar que o arbi tramen té 
qualifica-se como um método indireto de determinado da base de

.Cá 1 CU 10 .

Quanto aos métodos indiretos* duas questfiíe® merecem ser 

examinadas:: quando podem ser utilizados;- a que exigências precisam 
satisfazer para garantir um resultado confiável.

Relativamente á primeira* merece destaque a idéia de
subsidia ri ©d ade.. Com ef ei to* os prin cí. pios da capac idade con tri but :i.va 
e da- busca da verdade material :i.mpfíem que* inicialmente* se recorra 
ao método direto* e somente quando este nSfo possa ser utilizado* por 
falta de provas diretas,, passe—se ao indireto. Por isso* náo basta a 
desobediência a certos requisitos formais para que o contribuinte
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sujeite~-se. á '•• apura£«ío indireta,. Ademais., "tal apuraí;:Sti n'Ä'o pode ter 

caráter punitivo.. .

Nesse sentido, na doutrina alienígena., BAIHZ DE BUJAMDA (1973., 

p. 265),. FAMTOZZI ( 1 9 8 4 p,. 270) ; Dino,JAEACH (1937,, p.. 311) e A.

Durán ■•Sindreu BUXADE ,. Este último autor.. c:i. ta o art.. bO da Ley General 

Tributaria espanhola (1989.,p., 2b) ., ressaltando que.,- para uso do

método indireto., importa , á; ., impossibilidade objetiva de apuraçao 

direta (ibid., p,. 39)..

No Brasil., dentre outros., Alberto XAVIER (1984., p.. 12) e o 

Ministro Carlos flárip da Silva VEI...EÜSÜ (1987,, p.. 206).. Para ambos., a 

desobediência a '■ oforigaçfôes j acessórias,, que já encontra punicao 

específica na foi ma de mui tas., ; nÄp j us;tifica,, por s:i. &ó v o recurso ao 

arbitramento., mas., apenas., se impossibilitar a apuraçáo direta.. A ná'o 

ser ass»:i.m,, acréscen tamos., haveria.. na pr áti ca., uma :i.nversIVo, com as 

obrigações acessórias amsuá£-r;tdp.v-̂ ^̂  ' de maior relevo que as
principais..

Essa idéia n'á'o è estranha iá jurisprudência.. ü extinto TER já 

decidiu., por exemplo, AC . 37..074--SR,, Rei.. Ninistro ARMANDO

ROLEMBERG (apud WAI AljABE e . PIGAiT I'l., 1993., p„ 281)« que O mero atr aso 

na escrituraçáo nao justifica,: o arbitramento.. Também nessa linha o

decidido na AC :U. b.. 477--RS ; do mesmo. Tribunal., Rel.. Ninistro HUGO
MACHADO (ibid., p.. 291)..

Há ritéíMiü 1 ilihü !I f l ü -  T dp Tri bunal Regional Federal da 4®
RegiSTo.. maioria., na AC , 89 .. 04 .. 19.. 1 ,b6~ 4 • • pp,, |:,.e j. GIL8GH Dl PP., acórdão

segundo o qual o descumprimehto; de'obr igações acessórias nSo autoriza
' • . ' ' ' . ■ ■' ■ . ' v :

o I- isco a arbitrar o AuI 7.0 4Ó:..-vi'“q dp. háç elementos suf:i.c:i.en tes para

identificar o lucro real da: .pèssoa,; Jurídica" (Lex •••• Jurisprudência do 

Superior Tribunai de Justi ç:á-v■■ e ■ dos- ‘--Tri buna:i.s Regionais Federais
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25/410-417) „ Bem ressaltou d ‘Róvisor, SILVIO\ DOBRGWOLSKI, que o 
descumprimento de abrigaçóes açeSsórias nSo pode alte'rár a obriqaçêfo 
principal, com mudança de .^ua jlimensáTa quantitativa« Tratava-se de 
hipótese de apresentação ext.empo,i>fípeácldfê d.po/laraç3íò de rendimentos.

I 5* R, na AC 91.05.10.381,
Rei» PETRUCIÜ FERREIRA,, segú|Í'd«í̂ ;'-qMÍifiã̂ /’;§0.' tema de imposto de renda, 
a desclassificação da :: Ipg.i ti ma na ausência de
elernentos concretos que perrî ,;̂ anii{i a^aj^u^aç^o d<3 lucíro real da empresa,
ná'ò a justificando simples atraso/na escrita''.

■ /  ;.;•/■ "v ; • ' ’Conclui-se, pelo exposto, que,, em primeiro lugar, a autoridade 
lançadora deve provar a existência doS pressupostos que justificam o 
abandono da apúraçÃo direta»;

PáMáHtt» ád 2 m problemac os resultados que podem ser exigidos 
da apuraçáo indireta»

0 ar,b;i/U'amento nafr ̂0»íif5eVài:;íÃ?i:ailt:Ó̂ Í.<la.de lançadora uma carta em 
branco, n-fiío lhe dá..- na-qual teria
caráter punitivo. .-Q vinculado A. busca d*
verdade material <XAVIER,^|^|êip^*^§â^^VEL.LÜSQ, 1 9 9 7 - , p. 212), 
devendo apresentar resultadeè^çtlte. aproximados da verdade quanto 
possível» Para isso, há qqfetíònsidéra^;, çonjuntamente, uma var*ac,a 
gama de indícios, que deyqí/lmscár; ; ná /própria empresa (dados do 
exercício considerado .par Jjiita £<Síp.ãe dos exercícios anteriores,
estes para fins de cdm par a-ç$'P.)i-.eíriçiê̂ eítpr onde esta atua (para fazer

v  - ...........................................

uma análise comparativa). .

Atuando de fo.rma:;|l||||̂ prpduŝ .̂ :̂ :V;resuI tados verossímeis* o 
administrador náó chega a ' i  vai. •' O mó todo indireto* e* 
tal caso, leva, mas de base considerada no
método diretó. Base alternaífya,;.; hps '(nqldès expostos por SAINZ BE
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BUJANDA, tAmo ■Já., parece-nos,, no método presuntivo de cálculo do 

imposto de renda., previsto nos arts.. 13 e seguintes., da l...e:i. 8.. 541/92.. 
Aí, de forma a desónerar-seo contribuinte de pequeno porte do 
cumprimento de certas obrigaçoes ; acessó rias * f açt.il ta-se-l Le a 
apura çáo simpl :i.f 1. cada do impos tp: de., reiida.. dá vimos supra as- 
condiçfâes que tornam válida opçáp,., ,

A pr ova de vei' oss:i.nii i háclça,, 'e, ac|u:i. repor tumo-noc ao que ,;iá -foi 
coiisignado em ca pi tulq -. arrl.er - tambéíji : cabe ao Fisco.

Jüstaíiien te por permi t i r /o arbitrainen to a partir cle um leque
mui to reduzido de :i.ndícios,, f, :i.ncapazes cle levar a um resul tado
confiável,, é que a recém-ecT :i. taci aIvled ;i:da Provisória 374., cle 22 cle
novembro de 1993., é passí vel . cle crf ti ca.. Tal diploma,, ao momento em
cjue estiver sendo de fendida esta d issertaçáo„ pôde ter sido
convertido ' em Lei, rejeitado pelo Congresso ou reedi tado., mas,, como
quer que seja,, é bom exemplo r„de cpípp, , imo se pode proceder ao
arbi-tramen to,. Ob i et:i.va estimular a eqjssáo cle notas f iscais „ impondo

'' ■ ■ muliáM báiiftálit® gráVdftffíS íijpM; qualificando a. falta de
••• ï,'. '• • 'nota- como uma modal idade de ; cWn,:Íji>sáb dçv:recei tas... ü problema reside em 

que,, no art„ 6™,( par « : 1°*''", hilj. ta;-se. o ar b:i. t rameií to cia renda
mensal a partir cias re<::e:i/Us: auferidas em três dias continues ou 
alternados-' do mesmo mês* \ ; cal culandcj-se uma média que será 
multiplicada pelo número de dias üteis do mês ( art © 6°? par« 2°),, E 
ainda;: a renda arbitrada,, da fonna . prescrita,, em pelo íiienos 2 meses., 
poderá ser . considerada„ para efeitos. “f.isca:i.s,, por até 12 meses (art,.

' - '!-V,;"' " ' V ' ' ■
ó®V pa r « 4°),, corrigida íric:«rietajc;i;amente ; (ar C.. ' 6a ., par,, á *3 ) « Por f:i.m„ a 

receita. arb:i. trada tem--.se por, d :i.s fri buí da , aos sé cios „ para fins cle 

tri but a çáo d a  sua renda (artr, Ej.n concebi vel que,, a parti r cle
uma base táo exígua se pretendem ;alc:angar resul taci os amplos como os 

previstos„ Desnecessário lembrar que a escolha dos dias da semana e
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d :i.storçUes ,, linaqíne-se ,, nesse sen t:i.do ,, uma amostragem feita às 

vésperas cio Matai» L:i. bera-se a autoridade lançadora para .uma atuacáo 

ar b:i. tr ar ia » Náo há ,, eyi.den temen te,,... , p r e q u n s i m p l e s , ,  e como tal ;iá

nJo teria nenhum valor,, nem prequnéáo, relatei, va., mas pior,, valendo-nos- : ,: V."-f.: *"■ . V.;. t’.-;7-' '
da liçáo cie SAIMZ DE BUJAMDA,:ír wna, v J:)Jse , aX terna t iva: de tributos

federais., um novo tributo incidente ,, sobre uma poten ciai idade de 

renda» Eis um daqueles casos ; em q u é sémt sombra de duvida,, a tinge-se 

um desequi 1 i brio coíiipleto nas rei a çfôe s. ̂ F :i, s <::p- con tri buin te»
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6 n s eeg :i: iie de esti n at ;i: v a
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No roqifiie cie estimativa...» calcuia -se o '-tributo a parti, r de base 

simpl if :i.çada que náfa considera •, em •; toda a sua complex iclacle „ os

elementos que integram a,, pór assine dizer,, base padrão.. Usa-se., para' "v-ia 1. .. '-/a/ . *
tanto., de presuncóes absolutas ou . relativas„

A estimativa pode ter t;:unho provistírio,, caso em que depois

será substitui da por uma apurado anall t.:i. ca. da base cie cálculo., ou

def in :i. t i vo .. Exemplo d a  primei ra,, lemos no art» 23 (recolhimento, 

mensal por- 'estimativa do 1RPV.T)■., cía Léi 8.,ádl/?2!t e no art„ 18,, do 

ConvPrjic) 66/88» Da segunda,, no art„ 13 (método presuntivo de apuraeáo 

de iiliplHirIvG dé !• élitilá) |i dá Léí . §» ii £ llG ' âH/« i$jj |iüâlí;:í " 1®

( abatimen to cie porcen tagem f ixa.,; a ti tujl.o de crédito por imposto paqo

na operapáo anterior) „ do Conyénio 66/88,*. 8aliente-se que., em matér ia
' ’ ■ ' '

de imposto de renda., só cjuandp, da entreqa cia cleclaracáo anual f;i.ca—se 

sabendo se os recolhimentos mensais/a.foram , feitos a titulo de 

estimativa provisória do :i.mppstç deviclo,ppú cie sua apurado pelo

método presumido (art„ 26., c l a f L e i  8» bdly^2) ..

Mos exem pl os citados’*, áclma,; náò se trata de an teci paçáo 

l r i b u l á i :i. a „ p o r q u e s e d á o j/a g a mer i l o d o l r i b u l o a p o s a o c o r r O n c: :i. a d o 

fato jurídico tributário,, ;

Sen d o <il ef 1 rei. I i y a a u l i. I i x a c o do r eg .i. me s 1 mp 1 i. í .i. c.cvd o 

caracter :i. ra-se urna base al terhát;i.yanos moldes explici lados no 

tópi co an terior,, Messe caso,, •/ á<:> U:>uin le op lar pela. sua

utilização,, opçáo esta que ;só -é como forma de desonerar
empresas de pequeno porte do\eqmprime.vU> ̂  de obrigaçóes acessórias»



Agora,, se for importa a base alternativa., o novo tributo deve passar 

peio teste de compatibilidade com todos os princípios que- examinamos 

nés te t r a ba .1.ho

Passemos ao exame da éstimativa 'corn car A ter* de provisoriedade,, 

na quai,, -findo determinado per^cjo,, compara-’se a hase real com a base 

estimada., com devoi uçáo ou R çpmpei"is a C«íp ,<;lo que foi page a mai or e. ' ' rij' v-„ i-j *. ;• ,y *-*’*• 4'■ ■ ■ 1
complemen taçcYo do que foi paq.o a menor» . ,

■ * hWiir ’it-s v-a c f »*-••• ■ ■ '

Face A Lei 440/74., do ■■Estado ' der Biüío Paulo* que dispunha «»obre

0 regime., Clëber GIAEDÍHO,, . em simpósio.,, vislumbrou no recolhimento 

por estima tiva uma ar»tecipaç$fq se|tt cunho tr i butá rio, e por isso 

inconsti tucional (1979,, p., 216 ) .. Na mesma ocasião., Paulo de Barros 

CARVALHO asseverou q’ue a possibilidade de compensação do - que foi pago 

em excesso nííío saneia o vício de.origem (1979,, p» 22b) „ Em sentido 

contrário., Aires Fernandino BARREÏQ., yalidando • o regime,, porque 

Construído ao modo de presunç$Cçi,)fg'i#: tikrrtu/ri (1979., p., 22:1)..
' .-!1 j ‘  f ,  \  V  . - ‘ .

0 Supremo Tribunal,'-; Federal.i na Re p resen ta ç<£o de 

Inconstitucionalidade 897-RJ,, : Rleno,, Rei - Ministro RODRIGUES ALCKIÍIN, 

valeu-se do mesmo argumento; utitizado por. BARRETO para ter por

constitucional o regime ( ET J 78/330---333 ) ..

Táíliheilt pp I a '.,'u I MlrtdO dü As l/í ílfd Rl Au.. O Utf .4 díVO (Ri §* Câmara do

1“ T AC i vil SR., na AC 483,,836/4., Re 1- TOLEDO SILVA., ,:i - 06» 10.93

(Repertório 1ÜB de Jurisprudência., 1993., ementa 1/6869* p. 434) „

Rare ce -nos que a razáô1* está' tóm aqueles que admitem o regime

de estimativa provisório., mas^ com uma ressalva,, A estimativa., já se' ‘ A J; ■ ' • ! -..vV ' f*7 ' ', . -
viu,, ao contrário do que se da . coin,;.,..a ai i teci paçí(o e também com as

• fT-V-- 1 ; >■ - . •!- . pautas fiscais e plantas ' de, valores., parece atender ma i s ás1 ' CE'/ iv,E'-'-' - '
conveniências do próprio contribuinte.. Assim sendo., a escolha entre a- n o ,r>.-*■'r
apuração analítica e a estimada sempre, deve ser deixada a ele.,
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con tri bu:i. rito » Náo se 1 he. pode ' impor a ••;-,ut:i. li z a çáo do regime de

estimativa,, para., depois,, ao finai de período determinado-., apurar a

base real do tributo,. Se o con tr i buln tê, tem condições e quer,, desde
' '' ";■■ ■■' 

logo,, chegar a um resul tado . é^atp^-. nfip jteí1« , .cabimen to tr:i. butá-lo a

partir de um resultado .a pr o x . : i . ^ A, 1 úsáo, se chega,, mais uma

vez ,, com fulcro nos princí p dá; -.capá çontri bu tiva e d a busca

da verdade material..
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6..6 TRIBUÍAÇPíO REFLEXA DA PESSOA DO SOCIO
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Com a t'Fibuta^Ä'« refleXa., ; <;:orLi!.i(:loraiiV'-!iie :distribulclös aire 
sócios,, decclo .lo'go,, os rerH:limê |bosv dgns(i>fííSAda(:le.. Heste trabalho,, só 
nos preocuparemos com tributação reflexa
origina se da omissSo des d^ ĵ empresa., hipótese que,,
atualmente», vem prevista ng .<-irt7i722f, ',/daí.Lgi. S.-, h41/92., segundo o qual 
o lucro arbitrado considerav-sef d ist r.ibqi dp, entre os sócios na 
proporção de sua part:i.c:i.paçííp,L no capi tal : social., Trata-se;, aqui ,, de 
presunção absoluta,,

Sobre a validade dessa tri butâ TYo,, en eon t ramos diversos 
posicionamentos„

I lú aqueles,, em maior númerp,,; paroce-nos,, que,, para além da
omissão de receitas propr:i.amcnte^ ,<J;i.tyt,, texiqem prova adicional de que 
a receita omitida te n h a s ;i. d o ,1 pj o ̂ 9 ;i. a d a ̂ p^ra,.os sócios,. Nesse sentido., 
considerando que o pr inci pio da( pa;lr;imonial en tre sociedade

' •'>*' • ' •. i - .’ 7  ; ; { ; ,

e sócio não pode ser,, sem mais .nefi! menps,., ignorado,, Gilberto de Ulhoa
* ’ / • ; -

CANTO (1984,, p.. 30).. Também Yonn^ DoflÂ,cio de, OLIVEIRA (1984,, p.. 407)., 
para quem a presumida reTI<.»xí.Yo é oTensiya, iao princi pio da capacidade
eon tri butiva ,, e A:i. r es Fernui i<| ii io BAR$EXQ^ ê :;.P. f* *:-)e r" 0.1 ARDI NO ( 1984 p „

' - p - ; . =■ .'1 . ; tf '• \. • ■ ; - .
240).. Para Luiz MELEGA,, existem,7Ínumeros casos nos quais as receitas' I i S ! 1 • ■
omitidas n^o v'á'o para o bolpq;! sócio«;̂ , •••:•• fraude ou incúria de
empregados., rein ves timen to dos ■ yalóres ,<:>7ni tidos na própr ia empresa ,,
dentre outros  • o que ; j u s .;_<:ijv?/ reflexTVo,, a exigência
de provas adicionais a «Msr*^ pelot Fisco (1984,, p,. 158-
1 5 9 ) .



11 'A :i. I i ii. iiis..' rot; ,;i u 1 q adcx nos so sen t :i. do.. I;.-, x emp.l. :i. f :i. <;:a t ;i. vamen 'to:: AliB

;l.0>:o:¥ !!* slf :i 1.1«*. I do extinto TFR., Rei liinistro TORREAI) BRAZ (in
Roper lório 1 OB do durisprudOncia., emen ta 1/3.34):; Al'IS 243--PE„ da 3.« T 
.do 1 R'l" da S'* R1 j, Re.I. .. duix URI...Al IDO RRBOUÇAS (in Repertório 10X3 do 

Jurisprudência,, emen ta 1/3230.) ||, AC ,09,,03,,,.<)7„ 3.48,, cl a' 4* T do TRF da 3" 

R:; AC 93. „ OS 3.0383. ,, da 2« Tflo (TRF . da.. tj~; ,R e AC S?.. 02.. 3.3. „ 367 * da 2®
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' • i
T do ) RE <3a 2'* R „ dentre outi"OB ,tan tos. • :• ■ j'i * ;

Em oen tido contrário,''Hutjo ' :de Brito IÍACIIAD0,, quo admite a

ref 3. ex ao mesmo A ' fa 3. ta de prcvisA'o leqal (3.984 M,p„ 273.).. Para Ricardo
1 ' 1 : 1 

Mari z do OLIVEIRA, a ref lex «Cp .ó vá 1 :i.da: desde quo j so ,;ia , facultada a

prova em contrário, demons! ran do o ®óeicj,( que . o ui valore« ojn£ t,ido® peia

sociedade ná'o foram desviado® , para sou patrimônio pessoal (.3.984, p.
S ' ‘ ' ! I. ' ■'324) ,. Este autor .,, adornais, menciona casos . (•;?«, que, a provja,- em contrário

. ' I '■ -o  despicienda,, porque., do antem«Vo, perc,e.be-"®e , que os valore» om:i.tidos
. “ V' “ : j 1 7' ’ 1 1 :

não foram entregues ao sóc:i.o., ,.v ..q ,. ü. a aquis:i.ceo de ai'tlvo com valores

níío contabilizados (3.984, p.. ;(32$'}.,«

Atr:i. buindo ao sócio 'fiVS-!?Í/p-‘sc* ^ c*M^ D,li' Maíol''e/!' 'íomitldoslpSíó í
' : j 1“ : “ Í;,;B :' '71' !' '. th Í7' . j

■foram transi'er;l,do® para o juísciI ' i j i j R V v . A êíl|êivl!,d Tfd<
' ■/(#! •! i : /  \ tii's f * ,4;1!

TFR) , pub;i.:i.<::ada no Repertór:i.pjts!|BB■ de: :j,j®prudênc:ía..

A d  ( » :i. t  ;i. n  d  o  a  r e f  1  e  x A o ’" ' a ú t B m A  t i  i  h  o  s ó c i o , ,  $ j n ; j c a  j | p '  1 Ci e q m  . i  ;®.f p o ;

1 ■' ’ 7'. " ' '. ,V ■ l ■ V 7 7 r I'R'7 .MV: ■■ fi‘íjvpf !’
:c;L<ví(:la(3env;ó « :í ',,<3o ‘.TFR,,
: : ; ; ' i| I í ff' r; || ,ii : ■ ):!j ,i '.;:í .!'

SC)5'. e ; .T do t r f  ;: da 7 3 «  : R. ; ': ac

. .................. £  U:de receitas constatada na ®o
l'l :i. n :i. s t i"o CARI... OS li AR j: 0 VEb.l.OSQ 5 
89.03-09„813«

i s'

abso1uta.

I:>er,samos que a ref lexííq f)â'o pode; prevalç-cer ei"iC|uan to! presuhRpo
■ '• • . !.:■ i"! : : 1 ff ■ ! j . íi■ 1 7 J| : 1; : ! i 7 . -

em -face da s e p a ^ ^ ^ V ^ r - ^ / ^ ' P i 0 ’ e ; ’ 7CIU<? .‘■ W
i!;:,   ; 'C 'v: /o p3:i ■ í<•:> e s {f p r e r e n cl a o m i t. :i. d a
: | j ■ if, ’'.r/f-iM'7 ’ • • ■ fi ij.R1. j.i' |] R ! ,j|

exemplos dados pela doutrinastes ̂ eifó:Í.,on%3ps fliasi;çc|mç
'(■ F|-7p7 7. ■ ; 3 i- ]'; fi j 7 . .

re 3. a t :i. va ou s :i. m p 3. es pod e “se r;,'-J'ad m i fi d <K „1; .p r 3. ri c :i, pa 1 men te i cj üan d o n «to.{há
' :v'M '7 V" : / 11 : : Í 777;!!;,.: r f /■ 7777(73

: 7 7 , ' b .. . ; i  ' l i  .*117 : R v  7 , 7 h R i v !!'“ ‘ t l !; l i f :



como se saber se os valores omitidos foram ou nâ'o aplicados na 
empresa. Nessa hi pó tese,, ;, é y. - „i us-tp.;:; ̂ pressupor-se que eles foram 
repassados aos sócios., a eles -cabendo, provar em con trário.
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6.7 SINAIS EXTERIORES DE : HIQUEZA COMO INI)ICIOS DE OMISSÃO DE 
RENDIMENTOS

Em inúmeros casos., sp na, urna maneira de se provar a omissáo de 
rendimentos! pela evolução jlq. patri.m(:D;N.p :do contribuinte e(n pi-oport;:á'o 
superior á da renda declarada. . Ci .i,putta-se., entâf),, a renda a partir 
dos sinais exteriores de

No regulamento do ' ína'tériá vinha tratada no

âP!!fen é7Í,i e também ,n piar t.. 622y parágrafo Cínico., que impunha
ao contribuinte o ânus da pi ova plp que os acréscimos patrimoniais 
injustificados tiveram sua,or;i.q,om em, rogda náo tributada ou tributada 
exclusivamente na fonte» g>, , , •! i ,

A Lei 8 »021,, de 12 de abril de 1990., deu um tratamento mais 

cmiplfsto á matéria,, em sem' á.if|4,p4*.drepm|»qsto; de vários parágrafos.

Há., pois,, presunçífes 1 rélafipâsd^d^eSpeito do tema.

Especialmente no éí i-aí c: r* A 2:'«t ' de depósitos
bancários como sinais ex lor g de i rlqgpza hábeis a demonstrar a'' . •••••••4 S i 1 ' .! 1 'omissão de rend:ünen tos „ h<\ d d c ^ r l  r.Mnftr :i.o„



Entre os que n«Yó admitem a automática identificaçvYo entre 
depósitos bancários e renda omitida* Celso Antônio BANDEIRA DE MELLO 
(1983, p.. 100) ., Agostinho SAETIN (:1.98b., r pi.. 274) * Gilberto de Ulhoa 
CANTO (198d * p.. 26)■',, Paulo Celso B, BONILHA (1992., p.. 116)., Carlos
Mário da Silva VELL0S0 (1987* p.. 212) . Yónne Dal á cio de OLIVEIRA
(19.8 A, p. 400),, José Eduardo„• Soairos • de ,1'IELLO (1984,, p. 347)., Gustavo 
M:i. quez de MELLO.. (1984,, p.. ló^)’, &< Aireq Fernandino BARRETO e Cléber

7 ! i ' '

G1AEDIN0 (1984 ,, p„ 224) .. Gus tavo lvligue,z de |vl!:.4...l...(J „ por exemplo ,, vê na 
p o s s :i. b :i. 1 :i. <:l a d e d e t r 1 b u t a ç «í o a p a r t i r ■. d e s :i. n a :i. b e x t e r :i. o r e s d e r :i. <: j u e z a 
outorga de perigosa d iseri ciqnar iedade ao agente fiscal (1984,, p.
164)., Para BARRETO e G1 ARDI NO M ,caracter i zàçáo do sinal exterior de
riqueza,, para fins de descoberta do rendimento omitido., depende de 
vários requisitos,, que os depósitos baricá.riòs,, por s:i. sós/ n<*o 
satisfazem,, a saber« per fei tai , t;Lf i caçç(o do sinal;; f i xapíío da
renda tr i butâvel relàcionadá .;com.-/-'..-;.pe:®ift «al g , demonstração da natureza

■ . ■ ; ; 7
tributável, do rendimento8 i •- tal renda já imo foi
tributada (.1984,, p., 215)..

O extinto Tribunal F e d e r a l ' de Recursos consolidou., nessa
i* 1 ’ I

linha* sua .jurisprudência a , regpéi t,g-;da:r,. matéria com. a ediçíYo da
súmula 182., com o seguinte teors- ^E ilegítimo o lançamento do imposto
de renda arbitrado com base ;apenas . ;em extratos ou depósitos
ban cários" .. ■. *V- .

Essa posiçáo tem refletido nos tribunais Regionais Federais« 
2* T do TRF da 5* R., AO 89„05.,Ç»çl753,,Rel, i NEREU SANTOS; 3- T. do TRF 
da 4« R* "AC 90„04 ..07315,, Re,tiifífâl̂ S0W7.»JrP.I~'«í,3-* . T do TRF da 2« R* AMS 
89 ,, 02,. 11.. 970* Rei.. ARNALDO Llj^|^^j|ÍídMf 3~ R ,, AC 89.03.05181,,
Rei» ANA SCARTEZZINl;; e ' '' «• AC 92.01.23452, Rei.
T0ÜR1NH0 NETO., dentre outros,.-
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Corrente minori tária entende que os de pó si tos bancários 
caracterizam-se como prova suficiente do rendimento omitido., cabendo 
ao contribuinte a contraprova. Assim pensam l-lugo de Brito MACHADO 
(.1.784., p. 268);, Wagner BALERA (1.784;, p» :442) e R:i.cardo Nariz de 
OLIVEIRA (1.(284;, p., 31.6).. Este último alerta porém* com supedâneo em
,:iurisprudên c:i.a da Câmara Superior ,.de Eeotrsos Fiscais;, que pequenas 
diferenças., até 1.0'V,„ entre o#r7de;pós’itòs:-'.;.l;jahcários e a renda declarada 
devem ser desconsideradas peIo,y.E;i.sco,.

Estamos com estes autores» A prova de descompasso entre a 
renda declarada e os depósitos bancários (e outros sinais de riqueza) 
j á é suficiente* a nosso ver* para ■'caracterizar a omissão de receita» 
Ao contribuinte cabe responder pela aparência que cria ou encarregar- 
se de desfazê -la* pela : demonstração ■ de que os depósitos não 
caracterizam renda omitida ou de que esta renda ná'o é tributável.
Naturalmen te* não se lhe pode, exigir : unia justi ficação 1.00‘,'v: exatà*

■ ( . ■ . .  ■' - . .  1 
c o n f o r m e  p r e l e c i o n a  R i c a r d o  d e :  (Jl. . . ,1.VL-,  I . I-<A..

Mais uma vez* pois* péplifáP^êXiAapâóijliâo a certeza * que basta» 
Nem se diga* como -faz (:iustãyd,-y.ii'i:iíq«ezr;.cie MELLO, que a tributação a 
partir de sinais exteriorès/ de : yrigueza é um convite à 
discricionariedade admin is{tra;tiva >;< Não* na medida em gue os 
resultados obtidos são sindicáveis sob prisma de sua : maior. ou menor 
verossimilhança» Cabe á autoridade lançadora justificar por que o 
sinal exterior de riqueza copresponde a renda omitida»

259

*' X< >K! c -



6..B PASSIVO FICTÍCIO

NSfp basta,, para se escapar á tributatiáo,, deixar de emitir- 
no t<:is í .1. sc ui s (.1 c* sa .F. (.1 u do 1’ (,.udor i u s. • ou (.le pt oü:-1.<vi(»".áo de se r v i cos»,
sendo preciso encobrir ■o g v justificar a entrada do dinheiro
corresponden te ,, caso con traria nSo , será d :i.fi c:i. I constatar-se- a
evasão..

Messe desiderato,, técnica das mais conhecidas é a da criacáo 
de um passivo fictício.. A locução pode .ex pressa r duas idéias
diferentes:? a náo contábil i ac «(o de obrigares liqüidadas pela 
empresa., o que lhe permite orfiiti r a saída de dinheiro,, sem redutío de 
sou ativo c:i. rculanto registrado:! a concessão de " empréBtimos" pelos 
sóc:i.os á empresa., com o dinheiro que. .nela deu entrada sem registro«
Sem o passivo fictício'.,. .cfyeqar-ser;iav. a uma situação de "caixa. . ■■ , ■ .... • q e S V
negativo",, que tornaria evidente a sonogacáo..

0 passivo f:i.ctício,, 1 qqando constátacloé indicio <:le omiss>íío de

recei tas» Trata-se de presun<;;:ao simplos..

Em matéria de imposto de •renda',, tal presunção é aceita pela

doutrina e pela jurisprudência „ 0 problema., e é aí que. surge a

discussão maior,, é que as Fáxendas Estaduais também se valem dessa 

presunçáo no que respeita ao 1011 (hoje,, IÜI1S)..

Aires Eernand.ino: BARRETO e Ciéber GIARJ)INO (1984,, p„ 206),,

R:i.cardo liariz de OLIVEIRA • p.3|3).,, José Eduardo Soares de MELO
. " : ,r ' , ■ ' '(1984., p„ 342),, e Waqner ; BALERA (:l,984,, p.. 438) „ dentre outros,

r., ç- ,!'■ ; .  "

C.onsider arh-n a :i.n suf :i. c;i.en te :jnar a, jüstif ;i. car a tr:i. butaçáT) pelo ICH,, j á



•ÍV, i

que a renda omitida pode provir de operaçóes ( f inan eei ras,, por 
exemplo) que nada têm a ver com tal tributo,.

sentido contrário,, I1 ves José cie Miranda GUlMARffES (1934,, 
p.. 567) e lluqo de Brito MACHADO (1934., p„ 266)..

Mossa mais alta Corte., ao se pronunciar sobre a matéria,, 
considerou., para tributação pelo 10lvl., insufi ciente., como indicio,, a 
constatação de passivo fictício;;

A ex is t0ii cia de pass:i. vo f :i. c11 c:i.o é relevante para o 1 mpoto de 
Renda., mas' náo funciona em relatío ao Imposto de CirculacSo de 
I vl e r c a d o r :i. a s (1 CM)., que d e m a n d a a p r o v a de u ma o p e r a-çSo 
mercantil com seu fato gerador próprio (.,,..,) Simples 
suprimentos de caixa náo acarretam circulação de mercadorias
e., por- isso mesmo., . n«io sá‘o t r i bu tá vei s ,, tanto mais em relaçáo 
a eles náo se pode falar de valor a g r e g a d o N á o  havendo prova 
cabal de saída de mercadorias (RE 30..695-4., apud MARTINS., 
1934 h p.. 45)

Essa postura., da mesma forma que a relativa aos depósitos 
bancários., é .cr i t:i. cá ve 1 .. Novamente,, sobrecar reqa--se o Fisco,,
ex igindo- se •••IIie a próduçáo, de7 ,:(;;ertê :a, quando a constataçáo do"■ ■ ■’ •’ • '• Tv'r:' . ■-

.. í..................... ...............passivo fictício., por sirsó., já garante um resultado plausível«

Assim., se., pelo exame da escrituraíüdO, verificar-se que 80£ 
das receitas declaradas pela empresa sao devidas a operaçóes de 
circulaçáo de mercador i a s P  mesmo percentual deve ser considerado 
para fins de tri bu taçáo., pelp 1CM3,, do passivo fictício« Ao 
contribuinte cabe provar que a ’ receita proveio de outras fontes., náo 
sujeitas ao ICMS..

* *



7« comc:l.usües

Ao lonqo deste trabalho., procuramos demonstrar que,, tal como

outros ramos j urldicos,, o .Direito..Tr :i. butá rio nà'o é em principio,
> •
( avesso às presunções e f i (::c<5es*,-.,. Apresenta,, é claro,, limites, 

> especl fi c:os á .V sua ut il :i. xíacdü,. que exploramos nos capítulos

an tecedei i tes „

• Como tarefa prel i m i n a r b u s c á m o s n u m  trabalho de
■ ' , : . . ' ' . ' ' ' ‘ ‘caracterizando normativa e furu::ioival de cada técnica /examinada.,

diferenciá-las umas dás outras,, evitando confusões conceituais,.

A partir daí !( tendo como f io condutor do trabalho a idéia de 

que os pr incí pios .jurí di.cos nào podem ser considerados,, na apreciação 

do caso concreto., do forma isolada,, mas conjuntamente., de maneira a 

atingir-se um desejável equilíbrio de interesses legítimos

contrapostos,, sujeitamos cada modalidade de présunçào e as ficções "ao 

teste de validade,, I. j ,; . /n, l
’ . ■ ■ V;f-á ■ ■ - "

("'assemoi;;. ás conclusões ma isá especificas'u

1V 1'lem ficções nem presunções 'falseiam'. a realidade

ex tranormat:i. va ,, ao contrário, do, que , pode faxer supor a linguagem do 

legislador.. ; v ;/...'

2« Bob um mesmo rótulo .. presunções *.., há fenômenos

fupiêíótís a-bSoluíaAénte diíiutin tos.. Presuni;:(fe5 absolutas., assim. corno 
as f :i. cçfâes* caracter :i.siarn-se cpmp normas remissivas* quando- ampliairr, o 
número cie fatos aos quais se aplica ,uma outra norma* ou restritivas* 
quando operam em sentido inveiçsp,. Por,, vexes* também modificam o 
mandamen to de outra norma* o que.,, .em Pired.toy ’fr:i.butár:i.o* pode levar â 
cri ação mascarada de um novo /tributo., , Já as -presun çfôes rei ativas são 
normas- que dispõem sobre o .abid.̂ ò'- d-á; .j::»r.ovà.,," aquilo que cabe á parte
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demonstrar no litígio., administra t ivo ou j u r :i. sd:i. cional „ As presunçóes 
simples,, por sua ves,, influem no convencimento do julgador quanto á 
existência de fatos juridicamente relevantes para o caso concreto:;
s áo i 1 a çôe s a p a r t :i. r d e :i. n d í <:: :i. o s

3.. Numa perspecti va 1 dé sin tá t :i. ca normativa,, presunçOes e 

f :i. cçOes se iden tif i cam.. .0f as$am*‘~s*̂ nj e o n t u d o s o b  o prisma semân t:i. co
: i ' ■ ' •. * •: ■. .. . ■

(relavdO en tre a norma e a nprmada) ,, o que é relevan te para
fins de aplicação do pr:Míc;(ipiq,ídâ  igualdade e extensdO do regime 
jurídico da norma relativamepte â qual se fax remissão ou restrição*

4» Além de sua f uhçâo normati va,, presunçOes absolutas e 
f :i. cçOes cumpr em um importante papel na introdução de novos valores no
o rd enamen to ,, so b a capa d e p r i n c í p i os an t :i. g os..

5„ No Direito Tributário,, presunçOes e ficçOes presxam-se a;;
operar- uma reduçâío simpll-fiçadora da realidade., de forma a torná-la
manejável pelo apl :i.cador da. i rvojrma ( é .«r aliás., função desempenhada
pelas presúnçóes e ficçOes;;em tqdos os, ramos jurídicos) ;; possibilitar
uma tributação em (nassa., pela .|ut:i. li xaçáo de médias e tipos de

■ ■ ■ ! ' : ■ ■' 
f reqüênc ia r, auxiliar no combate â elisáo e evasão fiscais,,

6 „ Quanto á elisáo :e ã f evasáo fiscais,, presunçOes e ficçdes 

revelam-se mais úteis e menos passíveis de crítica sob o ângulo da 

validade que outras técnicas alvitradas pela doutrina e., 

eventualmente., recepcionadas pela leg islaçáo,, a saber,, i uter preta çáo 

econfliTii ca,, configuração económica de : » tipos t r 1 bu tá rios., o normas 

gerais an tievasivas ou an tiélisiyas Para remediar a elisáo* fax-se 

uso de presuoçOes absolútas . e f f c ç O e s S e n d o  o caso de evasão, de 

presunçOes relativas e simples.,

7.. Presunçóes absolutas e ficçóes podem ser encontradas em 
todos os critérios (hipótese) e determinantes (mandamento) da norma
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tr:i.butária« Sua' presença leva ,, em /nu:i. tos casos,, á <::r:i.a.ç:<iío sub • 
rept:i; cia . <:le " um novo tributo« Por vezes,, contudo,, a dou trina as vè 
onde náô ex :i.stemsubsti tu:i. çtKa tr:i.butá ria ,, personal idade ;jür1 di ca em 
D:i. rei to Tr ibutár :i.o »

8„ PresunÇíijíes e ficcGes,, dentro de certos limites,, sáo 
compatíveis com os princ! pios. que fundamentam nossa ordem tributária..

?.. Princípio da igualdade., Aqui,, importa saber se os fatos 
previstos na norma que traz uma pregunçáo absoluta ou ficção podem 
ser equiparados., no aspecto tido por relevan te pelo legislador,, aos 
previstos em outra norma,, á qual se faz remissáfo ou restrito« Nas 
presunçOes absolutas,, dada a relapSq natural entre os fenômenos., a 
equ:i. paraçáo pode ser bastante extensiva.. Nas f iccCíes., pelo contrário., 
tor na -se mais complexo saber quando a equiparado .ou desequi paracáo é 
válida,, por faltar um apoio na. , rela<;;áo: natural entre os fenómenos«
Quanto" ás presunctfes relativas e slnjples«, a questáo da igualdade

. .. . . _ • ; , •• . ■ ; . • •• • •. .. • •

coloca - se mais sob o prisma processual .f pois elas podem levar a um■ v. • -
indese i ável desequi 11 brio eh t;re os! .1 :i. tiqan tes..

. .

10,. Capacidade còrrtrí butivam 0 ; ‘ princí p:i.o n!ii'o se restringe a 
uma eficácia objetiva (eie:i.ffío para compor a hipótese cie incidência 
normativa cie fatos com releyânciaeconómica) ,, mas,, por ser a isonomia 
especifica cio Direito Tributário., também implica um .diferenciação, 
genérica náo individualizada.» ■;entre - os còr,tribuir;,.tes„ de acordo com 
sua capacidade cie contr:i.buiy: . para .os. gastos públicos.. A capacidade 
contributiva, numa perspectiva ideal, seria inaplicável na prática, 
por implicar rigorosa investigaçáo ' cia riqueza cie cada um™ Para evitar 
tal resul tado, há gué se çcmsjclcrar 1.), sua natureza bifronte •••••• é uma
garantia dos con tribuin tes„ i mas também uma imposicáo para que todos•• , ■ -ft í,: . ; ; ‘ ■ .
contribuam com os gastos públicc»s;,;.-:r;;< 2) a possibilidade cie que

264



questões de natureza extrafiscai também influam na clivisáo cia carga 
tr.i butá r :i. a:,, e ,, po r f :i. m ,, 3 ) p r :i. n 1 p:i. os ou t r os ,, <::omo o d a
praticabilidade;, que procuram resguardar a eficácia da tributaçáo« 
liais do que nulica,, revela-se á necessidade de sopesamento de valores« 
l£ o mesmo sopesamento que/;iustf f :ivca náo ser de se exigir ,, em termos 
de caracterizado da capaqidade cop tri but:i.va ,, resul tados absolutos,, 
:i.ncjues t :i.onáve:i. s „ mas aprox :i.madqs

11.. Presun ções abscxlutas e f:i. cções e a capacidade 
con t r:i. but iva „ Presun ções absolutas e ficções criam novos tributos ou 
novos casos de incidóiicia ; i;de um tributo ;iá existente« Se tais casos 
níío se enquadram nos tipos criados pela cliscriminaçáo constitucional 
de competências,, e se foram instituídos pela Uniáo, no uso de sua 
competência residual , devem., cie forma autônoma, e n«íq pela referência 
a outros tipos., adecjuar -se ao pr inclpio«

12.. Presunções relátí^^^i é ? capacidade contr:i butiva« Há
i. ‘77 7; " • V •

compat1 b:i. 1 :i.d ade se -forem c<;ypjiRt rui çjás.f̂ m- basês veros si mèi s , <:> que pode
•. • • / : ■' 7 '

ser questionado pelo contribujjvt.q., que .tem duas defesas:: trazer a
7 7 2  V' . ■i''7"/--. :

contraprova;: ou demonstray^j,sem recorrer, a uma contraprova*' que a 
presunção em si irão tem sólidos fundamentos* isto é* não leva* de 

ÍWíliá difléFlfiâii ê W/il i d :f I b f Iê )i f O li â li i l i ff d f I & § M E 7 ff i M  l « (í) £Q caminho 
pode ser utilizado não s(!V peia : parte interessada * mas também pelo 
Magistrado.. Quando* nos termos. propostos * torna-se sind icável a 
verossimi1hança da norma que traz uma presunção relativa* ela* 
presunção relativa* aprpx:i.mpi-~:se'• bastante da presunção simples*-que■ ' .; 7f7' ■ ■

•’ • i': . ' : ' .também- pode ser destruída das duas formas apontadas«
■ ■ - ' 1 •• i : ' • • : ' ■

13« Leqalidade.. Presuncões absolutas, ficções e presunçóes
■ " - ./’*■' v  - f  ■ : . , ' ■relativas elevem ser instituídas por- lei no sentido formai« Laso

" 7 - /  ' ! 7  7 "  " ■ ■ ■ ■ .7 ■

iris ti tuiclas por requ 1 ameri.tc:« ç,|Sèu;7. valor ná'o será super ior ao de
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presunções simples-» Estas úl timas sáo uiil:Lx adâs no momento da 

aplicaçáo cia norma.,., e teráo valor enquanto hábeis a provar a 

existência dos fatos, previstos hipoteticamente no tipo tributário..

14» Prati cab:i. 1 idade,; E princl pio 'que.' contrabalança o da• ■ ■ f ■ ■ • ■ ■
capacidade con tr:i. butiva,, buscando , dar eficácia á atuaçáo

admin istrativa ,, per mi lindo a uti 1 :i. xaçáo,, den tre outros instrumen tos ,, 

de médias e tipos de f reqtltên cia.. •, Cpm§inado com os . demais- princípios 

acima mencionados,, embasa o uso cie pcesunçóes e ficçóes»

15» Por. criar novos ciasos de ' tributação,, as presunçêe.s 

absolu tas e ficçóes elevem ■ .adequar-se ás reqras-niatrizes previstas na 

discriminação: constitucional ; cie competências,, ou serém comportadas, 

pela competência residual cia .Uhiáo».

16.. Presunções relativas e simples sáo importantes rio processo 

admin is tr a t :i. vo tributário» A'({j.ele?l além dos princl pios do processo em 

.geral., se aplicam especialmente o s  princl p:i. os da . inquisi tividade e da 

busca da verdade ma ter ial,,\ osv <:|uais; nâp impedem,, porém p que,, á falta 

de elementos que possi b:i. 1 :i, teqi ■ um ;i:ul:xo cie certeza,, . se j a bastante,, 

para justificar a tr:i. bu taçáo,, ç.un j u o cl e probabi 1 idacle .,

17., Capacidade con tfibutiva é 'busca da verdade material .. im pó/em 

â autoridacle lançadora que., ; antes de fazer uso da prova indiciár ia., 

procure caracterizar, o fato jur:lá:lieo tributário a partir de elementos 

diretamente conectados a ele,. Só depois disso cabe o recurso as 

provas indiretas,, P revalece j, pois,, a idéia de subsid i.ar ieclacle destas..

13» Embora,, face faó \ caráter inquisitivo do processo 

administrativo tributário., j  ; i;i| o se r.possa atribuir ao con tr:i. buinte um 

Ônus subjetivo,, náo deixaj e(le cie responder pela ausência de prova de 

fatos que lhe favorecem,, çpmo os relagicinadcis com isenções,, havendo,, 

pois,, um ônus. objetivo» Ao.Fisco cabe a prova de existência dos
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elementos prev:i.stos hipoteticamente na norma de tr:i. butaçáo» 

Iqualmen te„ onera-lhe a prova de que.nâo fo:i. possível fazer-se aso de 

elementos diretamente <::one'<::tax:los á corrf iquratóo do fato ;;i u rld :i. c:o 

tributário., assim como de •. que o resultado alcançado pelo uso de 

indícios é verossímil,,

19» A al teração do Ônus da prova pode provocar sé rios danos à 

isoi ioíiiia processual en tr e os 1 i tiqantes.. sobrecarregando um deles em 

benefício do outro,, Justifica-se,; oíii •; situações onde,, mantida a 

distribuiçáo,, por- assim dizer ., natur al do Ónus,, uma das partes, pela 

posiçáo de fragilidade em que se encontra (fray :i. lidado que náo deve 

ser- tomada apenas sob o ângulo econdiiii c:o) teria extremas 

d:i.f:i.cuidados em fazer a prova de seu direito.. E .o que 

Estado., que em poucos casos tem acesso direto ás 

relevantes para fins de t ri bu ta çáo ..

•20„ A regra do :ni duhio contrau f\is<::uw náo tem a

advogada por alguns, e não Just:i-fi-dajr.t•.ri)a:i.ores. restrições

ind l cios na caracteri xaeáo-do rf a tq J ur i di co t r i bu.tárlo,,

21.. Por outro lado.i !a pr^suuçád de legitimidade dos atos 

administrativos também náo 1 ibera o Estado, de demonstrar os fatos que 

fundamentam a tr:i. butaçáo „

22 „ 0 uso de presun çcíes s:i.mp 1 es pe 1 o agen te admi ri :i.s t r a t i vo

independe de expressa autorizaçáo legal,, Isso náo significa' que sua

■atividade de vinculada trans forme--se em d iscri cionár:i.a ̂ pois con tinua 

preso á pesquisa,, mesmo quq* . ;i.nd i re ta 

tr:i. butário«

23„ Pautas fiscaiq , e plantas 

admitidas com valor absoluto,,,, hipótese

novos tributos., As pautas; tém valor suhs:u:l :i. a rio ., podendo ser­
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uti 1i x ad .as quando o con t r;i. buin te nSo prestar informações ou náo for em 

elas con í :i.<Ave:i.s ío que deve ser ob/iet:i. vamente demonstrado ) » As 

plantas fa<:::i.l:i.tam a tarefa do administrador,, mas elevem ser

substituídas pela invcstiqaçáo :i.rid 1 viclual 1 zada do valor do bem,, 

quando o con tri buin te impugnar o valor.; a-tri butdo a par t i r delas ..

24.. Quanto à an teci p^çáb tributária,, que permite exiqir-se a 

o b rigaçáb pr :i.n pal an tes da; p(:;c>rrênçi a. cio. fato dur 1 cil c:o tri butár :i.o, 

ela só é compatível com o pr incl pip -da capacidade cor« tr i bu t i va ., se o 

d i to fato for man tido como referenciai de tri butaçáo» Isso sign if i ca 

que:: eleve ser admisslve 1 a sua o ccd'-rêne: i a futura,, num. lapso de tempo 

razoável H em moldes similares aos considerados para fins de 

an tec::i. paçáo ;; náo vindo a ipê corï cré t :i. z ar o fato ou isso se dando em 

valoi" in ferior- ao previsto., deve baver d.evoluçfdo ■ total no primeiro 

caso., ou parcial., no segundo., do que foi pago an teci padamen te * ' Fora

desses parâmetros,, deixa cie baver0arr^ecipacfico, para se ter um tributo
■ : - .- 'r':.--. *

sobre a mera po ten ciai iclaclê  de : que; /yen bam a se real i zar de terminados
■■ '■ . . .2 

fatos assoe i a d os a ri q ue z a • = t ri bu távé 1

2b „ 0 arb:i. tramento., liiétódó:'- xnd :i. reto cie de terminação ,, que pode 

fazer* uso de presunçcVes • relativas o u  simples,, por força dos

■ princípios da capacidade con tri but i va e da busca cia verdade material n 

tem car á ter* sempre subsid ;i.á r io., .-i isto é,, só cabe quando for

objetiva.men te inviável o uso dó método direto...

26 .. O reg i me d e cá 1 eu 1 o cio t r i bu to po r* es t :i. ma t i va pe rmi te o

uso de uma base simplif :i. cada., fendo caráter, def :i.n :i. tivo., cria uma base
; ; - : P • . : '■al ternativa para o tributo,. Sendo | provisória a estimativa., depende da 

opç«fo do contri buinte* que; n<Ko;- podp; ■ sèr forçado a dele fazer uso-

27» A tr:i. butaçáo ref léxá dos sócios,, a t r:i. butaçáo a parti r* de
-, i;:;,;: ' « .....7 ' . . .sinais exteriores de riqueza e á  tributàçáo tendo em vista o passivo
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fictício saò admissíveis encjuanto fundadas sobro presun efïes relativas 

ou s i rn p 1 es „
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 ;í!Í.!li\!113LC.C.O •• Had r :i.d Ins t:i. tu to de Es tud ios Pol :i. t:i. c o s 1973 -
532 p.

SAI1PAI0 DORIAm AntOnlo Roberto.. ;̂LL(TÍ̂ :.0 Ç.TTVl-lcŷ
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TESAUPO;, Francesco» Le presunz ioni nel processo tributário.

.!!  a » XLV ,, n » 2,

p» IBS -203;, jun» 1986a»

  _ »  L/onere delia prova nel processo tributário- Pivisrta.

Diritto .«k Kl;A-. e.. J;>ç i en £a„̂  a " XL V., n - 1., p.. 77—90,

mar» 1986b.

VELLOSO., Carlos Mário da Silva» 0 .arbitramento em matéria

t r i bu t á r i a> Pey i s ta ... de ... J) i r;e i t<:}_ ......T i;i;L̂lí:díiívJLÍ-í!?. j* Sáo Pau 1 g a » 11 n n » 40
p » 198- 214 ;, a br ../.;! un » 1987-

XAVIER;, Alberto» ; Impogto predial e territorial urbanos

determinaçáo da base d e  cá 1 c:u lo » Revi s ta de .. J)i .rei to.... Tri ln.it á ri Sáo

Paulo,,, ai 4., n .. 13/14., p„: 82-98 H :i ul»/dez » 1980 „
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„ I /ri p o b  to do rond a n arbitramento do I u cross pressupostos

o 1 im:i. tes.. Roy.À ■;> ta do ? M - . r . £ . X X . Q r» a 8 ,, n « 2 7 / 2 8 p « 76-87

j an « / i un « .1.984 »

A evasáo fiscal legitima:: o negócio jurídico indiretc;

em direito 'fiscal.. Rev isXlLJib!bireito Pú hi i.co ,t a« VI ? n* 23., p» 236-

253 h j an « /ma r .. i 9 73 «
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