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1. Algumas palavras sobre o constructivismo l6giceemantico de Paulo de Barros Carvalho

Muito se tem enaltecido a presenca do método ampasicdo do trabalho
cientifico. Isso ocorre porque néo existe conhegctmeem sistema de referéncia: este é condigédo
sem a qual aquele ndo subsiste. E por se cologarenm tipo de sistema de referéncia que os
objetos adquirem significado, pois algo so € igfeél na medida em que conhecida sua posicao
em relacdo a outros elementos, tornando-se claaapestura relativamente a um ou mais
sistemas de referéncia.

Até mesmo uma compreensdo rudimentar do mundendepde um ponto
referencial, pois se orienta por coordenadas d@deende espaco. Assim € que uma crianca
nascida na cidade grande consegue distinguir ruddosaminhdes e automdveis, reconhece o
cheiro do monéxido de carbono etc., ao passo guarca de uma fazenda localizada no interior
identifica 0 som do rastejar da cobra, bem comaao gas diversas espécies de passaros. O
“saber de” de ambas € diferente, em funcédo donsistie referéncia de cada uma. Cada pessoa,
conforme seus sistemas de referéncia, ou seja, \8uéscias, dispde de um particular e
especifico saber de. E em conseqiiéncia disso queesmo evento ou um Unico fato podem ser
interpretados diferentemente pelos individuos.

O “saber como” também se sujeita a condicOe®ipd e espaco em relagdo as
quais se consolida. Nas matas, um jovem sabe cofter @m escorpido ou cacar um tatu,
enquanto o jovem da cidade sabe como tomar um $wibwabrir uma lata de conservas. Como
bem esclarece Leonidas HegenbBgetas acdes que somos compelidos a executar neatatem
que vivemos ditardo, em boa medida, o que se tourarapropriado saber como”.

Pelas mesmas razdes, o “saber que” (conhecimemadando junto com o “saber
de” e “saber como”, e sendo dependente do racmeinnferéncia humanos, também exige um
sistema de referéncia. Nao havendo sistema deénefar o conhecimento é desconhecimento,
pois, sem a indicacdo do modelo dentro do quakmétada proposicdo se aloja, ndo ha como
examinar sua veracidade.

O método seria, em principio, o meio escolhido pajeito do conhecimento para
aproximar-se do objeto por ele mesmo delimitadmoeanto, constituido no préprio processo de
cognicdo. A eleicdo e aplicacdo de um especifictoaog entretanto, encerra imensa gama de
dificuldades, que se acentuam, incisivamente, quaadgretende o estudo de um objeto cultural,
como € o caso do direito positivo.

! Artigo publicado enDerecho Tributério — Tépicos Contemporane®saducion de Juan Carlos Panez Sol6rzano.
Lima: Grijley, 2010.
2 Saber de e saber qualicerces da racionalidade, p. 27.



O direito positivo, como genuina construcdo caltique é, comporta muitas
posi¢cdes cognoscentes, podendo ser observado gndoémiferentes, como se da com a Histéria
do Direito, com a Sociologia do Direito, com a Datira Juridica ou Ciéncia do Direito em
sentido estrito, com a Antropologia Juridica, corhilasofia do Direito, apenas para salientar
alguns saberes igualmente dotados da mesma dignaedtifica.Diante de tanta variedade,
eventual descaso pelo método, decorrente da aasigerkcer farta copia de informacgdes, acaba
por impedir o conhecimento. Nao se pode dissogméatica da teoria, pois tal pretensédo acarreta
noticias desordenadamente justapostas ou sobrepbsta como dados da experiéncia jogados
ao léu. Para que isso ndo ocorra, faz-se necessadasiarganizacdo do campo empirico, realizada
por trés vieses: (i) no ambito filoséfico, mediardedlise epistemoldgica; (i) no ambito
conceitual, tendo como ponto de partida a Teoria@lG Direito; e (iii) no ambito factual, por
cortes metodologicos das multiplicidades dos femfireeconcretos. Somente por meio desse
aperfeicoamento tedrico que se alcancara o aprafnedto do conhecimento do direito positivo.

Essas breves anotac¢des sobre a importancia do ernétal sistema de referéncia,
bem como das dificuldades inerentes ao estudo lojesos culturais, como é caso do direito, ja
permitem entrever a relevancia do constructivisigicb-semantico. O estudo da teoria da
linguagem tem finalidade especifica de identifitetrumentos tedricos que permitam melhor
compreensdo e operacionalizacdo da experiéncidigari Dessa forma, busca atender-se a
sempre recomendavel intersec¢cdo entre teoria Eqréntre ciéncia e experiéncia, ampliando,
assim, o universo das formas juridicas.

As obras do Prof. Paulo de Barros Carvalho vémpecindo importante funcéo de
difundir o constructivismo légico-semantico aplioado Direito. Seu trabalho mais recente,
intitulado Direito tributario, linguagem e métodaleixa isso bem evidente, demonstrando a
importancia e utilidade desse método. Segundoaratriata-se de expediente que potencializa a
investigacdo: “de primeiro, por sair amarrando etw@ando 0s conceitos fundamentais,
estipulando o conteddo semantico dos termos e &s{me de que se servem 0s especialistas; de
segundo, porgue projeta 0s elementos especulatpeparando-os para otura sorte de
indagag0Oes, agora de cunho culturalista; e, parrfiomidos desse poderoso instrumental, aplica-
lo ao direito tributario dos nossos dias”.

O constructivismo légico-semantico configura mdétale trabalho hermenéutico
orientado a cercar os termos do discurso do dipaisitivo e da Ciéncia do Direito para outorgar-
Ihes firmeza, reduzindo as ambigtidades e vagusjddado em vista a coeréncia e o rigor da
mensagem comunicativa. Foi por meio do constristioi [6gico-semantico que o direito
retomou suas discussoes filosoficas, permitinddugive, o reencontro de diversos ramos do
direito com suas origens na Teoria Geral do Dirétazendo uso do instrumental fornecido pelo
constructivismo légico-seméantico, o exegeta esta cemdicdes de proceder ao exame da
estrutura interna normativa, bem como das relalgfigsas existentes na integracdo das normas
com outras unidades do sistema, podendo fazé-lo w@a perspectiva estética, isolando as
proposi¢des normativas, como da perspectiva dirsgralrangendo o processo de positivacédo do
direito.

De posse dessa plataforma filoséfica, o estudilesdireito adquire nova postura
analitica, tomando como ponto de partida do conteaio as formas logicas, mas sem esquecer
que se trata de um objeto cultural e, portanto,regmpado de valores. Por meio deste,
desenvolve-se estudo hermenéutico-analitico, enseuirige a atencdo aos dados linglisticos,
fazendo uso das categorias l6gico-semanticas do pegscritivo e analisando a norma juridica
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na sua inteireza conceptual. Tudo isso, objetivagde o discurso tedrico propicie a
compreensao da concretude empirica do direitoiposit

O contructivismo logico-semantico, tomado comoaapcao filosofica que prima
pela rigorosa elaboragcdo da metodologia sintateengantica do direito, possibilita edificar uma
teoria das normas bem estruturada em termos lggaissutida e esquematizada no nivel
semantico e com boas indicacdes para um desdoli@pragmatico.

Ainda, ao inserir-se no movimento do “giro-lingfito”, afirmando-se na linha de
frente da Filosofia da Linguagem, Paulo de Barras/@lho opera com a relativizagcao do valor
“verdade”, trazendo valiosas contribuicdes a tedais provas. Seus escritos, sempre profundos e
atentos ao modelo filosoéfico adotado, estimulamvastigacao e a reflexdo, exercendo, também,
forte influéncia na producéo cientifica nacionagpercutindo nas decisdes proferidas por nossos
Tribunais.

N&o bastassem esses relevantes tracos distimie/gsias obras, Paulo de Barros
Carvalho é exemplo de ser humano e de humildadieeneamente dedicado a atividade
académica, doando-se inteiramente e proporcionaptendizado a todos que com ele tenham
algum tipo de contato.

Eis aqui, portanto, uma singela homenagem aorenést todos nés, Professor
Paulo de Barros Carvalho, homenagem esta represgmba um texto inteiramente desenvolvido
com suporte em seus ensinamentos, inscrito no gukadconstructivismo Idégico-semantico.

2. Fenomenologia da incidéncia tributaria

Quando pensamos no fendmeno da percusséo jutittiataria, vem-nos a mente
a figura de um fato que, subsumindo-se a hipotesmativa tributaria, implica o surgimento de
vinculo obrigacional. E a fenomenologia da incidénReferida operacéo, todavia, ndo se realiza
sozinha: é preciso que um ser humano promova ais¢és e a implicagdo que o preceito da
norma geral e abstrata determina. Na qualidadepdeagdes l6gicas, subsungdo e implicacdo
exigem a presenca humana. Dai a visdo antropoz@ntaquerendo o homem como elemento
intercalar, construindo, a partir de normas gegabstratas, outras normas, gerais ou individuais,
abstratas ou concretas.

E pelo ato de aplicacdo do direito que se tentosgsso de positivacdo, pois,
como pontua Paulo de Barros Carvéhta aplicacdo do direito é justamente seu aspecto
dindmico, onde as normas sucedem, gradativamemeo tsempre no homem, como expressao
da comunidade social, seu elemento intercalar, fente de energia, o responsavel pela
movimentacao das estruturas”.

Convém esclarecer que a aplicagdo do direito néta dla propria producdo
normativa. A aplicacdo do Direito €, simultanearagmroducdo do Direito. Trata-se de ato
mediante o qual se extrai de regras superioresdafuento de validade para a edigdo de outras
regras, cada vez mais individualizadas. E é sonporteneio dessa agdo humana que se opera o
fendbmeno da incidéncia normativa em geral, assimocda incidéncia tributaria, em particular.
Sem que um sujeito realize a subsun¢édo e promonlecacdo, expedindo novos comandos
normativos, ndo hé que falar em incidéncia juridica

Essa movimentacdo das estruturas do direito eegadi & maior proximidade das
condutas intersubjetivas exige a certificacdo daréacia do fato conotativamente previsto na
hipotese da norma que se pretende aplicar. Mas o 0 relato ingresse no universo do direito,
constituindo fato juridico, é preciso que seja emdo em linguagem competente, quer dizer,
que seja descrito consoante as provas em direiitidds. Observa-se, ai, importante fungcédo da
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linguagem das provas no sistema do direito trilbutd por meio delas que se compde o fato
juridico, em todos os seus aspectos (conduta nutdgapo e espaco), bem como o sujeito que o
praticou e sua medida. Como leciona Paulo de BaBawalhd, “o discurso prescritivo do
direito posto indica, fato por fato, os instrumentwedenciados para constitui-los, de tal sorte
que os acontecimentos do mundo social que ndo gudser relatados com tais ferramentas de
linguagem néo ingressam nos dominios do juridioo,npais evidentes que sejanf’or essas
razdes, consideramosteaoria da provaum dos pontos centrais do direito, e, dentre ales,
direito tributario.

3. Importancias das provas no processo de positivég do direito tributario

Quando examinamos o sistema do direito positdentificamos variadas espécies
de normas juridicas. Conforme o universo de ddstiing a que a norma se refere, esta pode ser
classificada emgeral ou individual: a primeira dirige-se a um conjunto indeterminati®
destinatarios, enquanto a segunda individualizaupsitos de direito para os quais se volta.
Ainda, considerando a descricdo contida na hipétesenativa, ha normasbstratas que
oferecem critérios para identificar fatos de paasiocorréncia, econcretas remetendo a
acontecimentos passados, indicados de forma defotasses caracteres podem ser combinados
de modo que constituam normas (i) gerais e absfrétpgerais e concretas, (iii) individuais e
abstratas, e (iv) individuais e concrétas

As normas gerais e abstratas, cujo tipico exesgboaquelas veiculadas no corpo
da lei, ndo atuam diretamente sobre as condutasuijetivas, exatamente em decorréncia de
sua generalidade e abstracdo. E necessario que egjiidas outras regras, mais diretamente
voltadas aos comportamentos das pessoas, medipriite gue se cham@arocesso de positivacado
do direitg para obter maior aproximacdo dos fatos e actgpdasas. Com fundamento nas
normas gerais e abstratas constroem-se normagdugis e concretas, determinando que em
virtude da ocorréncia de determinado fato juridiasceu a relagdo em que um sujeito de direito
S’ tem determinada obrigacao, proibicdo ou permigsfiante outro sujeito S”.

Obviamente, para que essa positivacdo seja adalizle modo apropriado, €
imprescindivel o perfeito quadramento do fato &igé® normativa. Esse fato, por sua vez, deve
ser constituido segundo a linguagem das provas,vistas a certificar a veracidade dos fatos
subsumidos. Observa-se a importancia capital quesapta gorova no ordenamento juridico,
inclusive no ambito da tributacdo: ao constituiokaigacao tributaria e aplicar sangdes nessa
esfera do direito, ndo basta a observancia assrégmmais que disciplinam a emisséo de tais
atos; a materialidade deve estar demonstrada, ntedigoroducéo de prova da existéncia do fato
sobre o qual se fundam as normas constituidoragetiages juridicas tributérias.

A fundamentacdo das normas individuais e concmeganguagem das provas
decorre da necessaria observancia aos principiestdta legalidade e da tipicidade tributaria,
limites objetivos que buscam implementar o sobnefpio da seguranca juridica, garantindo que
os individuos estardo sujeitos a tributacdo somsatdor praticado o fato conotativamente
descrito na hipétese normativa tributaria. Como bemsina Paulo de Barros Carvdlho
principio da tipicidade tributaria se define em sldanensodes, quais sejam, o plano legislativo e
o da facticidade. No primeiro estéa a necessidadgudea norma geral e abstrata traga todos os
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elementos descritores do fato juridico tributariosedados prescritores da relacdo obrigacional,
ao passo que no segundo tem-se a exigéncia da ssiosuncdo do fato a previsdo genérica da
norma geral e abstrata, vinculando-se a correspbadebrigacdo. Por esse motivo, a norma

individual e concreta que constitui o fato juridicitbutario e a correspondente obrigacdo deve

trazer, no antecedente, o fato tipificado pela m@orgeral e abstrata, com as respectivas

coordenadas temporais e espaciais, indicando, nsegdente, o fato da base de calculo,

juntamente da aliquota, especificandguantumdevido, bem como 0s sujeitos integrantes do

vinculo obrigacional. E, para que a identificac@esis fatos seja efetuada em conformidade com
as prescricbes do sistema juridico, deve pautarasénguagem das provas. E por meio das

provas que se certifica a ocorréncia do fato epssfeito quadramento aos tracos tipificadores

veiculados pela norma geral e abstrata, permitfathr em subsuncédo do fato a norma e em

implicacdo entre antecedente e conseqlente, opsré@gicas que caracterizam o fendbmeno da
incidéncia normativa.

4. Distingdo entre evento e fato

Para movimentar as estruturas do direito, aplicamormas gerais e abstratas e
delas sacando novas normas, € preciso conhecés.dPtxa relatar algo, é preciso ter acesso a
ele. Mas, acontecido o evento, hdo ha como emmacaatado direto com ele, pois se esvaiu no
tempo e no espaco. Sobram, apenas, vestigios, sndetgadas por aquele evento, as quais
servem como base para construcdo do fato juridadegquado desenvolvimento do processo de
positivacao.

Nota-se, desde logo, que chamamoseglento o acontecimento do mundo
fenoménico, despido de qualquer relato linguisti®ofato, por sua vez, € tomado como
enunciado denotativo de uma situacdo, delimitadatemmpo e no espaco. Registra Tercio
Sampaio Ferraz §rque fato ndo é pois algo concreto, sensivel, mas um elenfemgiiistico
capaz de organizar uma situacdo existencial coalnage”. O fato refere-se sempre ao passado,
a algo ja sucedido. O presente, segundo EnriqueFalcéri, serve apenas como ponto
demarcatorio entre o passado e o futuro, ndo apess# precisa dimensdo temporal: nem bem
apreendemos o presente e este ja € passado.

O evento, pertencente ao mundo da experiénamintégra o sistema juridico ou
sequer o social, pois as coisas s6 existem pamw@ @i quando constituidas pela linguagem.
Assim, qualquer que seja o sistema que se examgle, ingressam apenas 0s enunciados
compostos pela forma linglistica prépria aqueldesia. Relatado o acontecimento em
linguagem social, teremos fato social; este, veréth linguagem juridica, dara nascimento ao
fato juridico. Os fatos da chamada realidade so&abjuanto n&o constituidos mediante
linguagem juridica propria, qualificam-se como @wsrem rela¢cdo ao mundo do direito.

O mesmo se da com o fato politico, econdmicdpbioco, psicoldgico, histérico
etc.: quaisquer destes, enquanto ndo traduzidosingomagem juridica, permanecem fora do
campo de abrangéncia do sistema do direito poatqualidade de meros eventos. Fato juridico,
segundo Paulo de Barros Carvathoé aquele que, e somente aquele, que puder egpres em
linguagem competente, isto €, segundo as qualifesa@stipuladas pelas normas do direito
positivo”. Assim, conclui o ilustre Mestre: “ou autagdo ocorrida na vida real é contada,
fielmente, de acordo com os meios de prova admsifo sistema positivo, consubstanciando a
categoria dos fatos juridicos (licitos ou ilicitppuco importa) e da eficacia que deles se irradia;
ou nada tera acontecido de relevante para o direito termos de propagacdo de efeitos

8 Introducéo ao estudo do direitp. 253.
° Tratado de la pruebav. 1, p. 90
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disciplinadores da conduta. Transmitido de manmiaés direta: fato juridico requer linguagem
competente, isto &, linguagem das provas, sem sedemero evento, a despeito do interesse
gue possa suscitar no contexto da instavel e embalida social”.

5. Verdade e teoria das provas no direito tributam

O direito tributario rege-se, dentre outros, pghancipios da estrita legalidade e
tipicidade tributaria, de modo que a obrigacdoutdba tem nascimento tdo-somente se
verificado o fato descrito conotativamente no agdleate da regra-matriz de incidéncia. A figura
da prova é de extrema relevancia nesse contexto, pois $&mae existe fundamento para a
aplicacdo normativa e consequente constituicdoatio jéiridico tributario e do respectivo laco
obrigacional.

Vimos que a realidade, tal qual se apresents@®@s humanos, nada mais é que
um sistema articulado de simbolos num contextaenggal. Cada sistema delimita sua prépria
realidade, elegendo o modo pelo qual seus enurladiiisticos serdo constituidos. E o que se
verifica no sistema do direito posto: “o que o o@lmento faz € delimitar sypadpria realidade
que é a realidade do direito. Essa delimitacadicati consiste em constituir tal realidade
juridica e, simultaneamente, eragula-la’*’. E o sistema do direito que determina o que nele
existe ou ndo. Para tanto, elege uma forma lingéistspecifica, que denominamogyjuagem
competenteSomente por meio dela é que a realidade jur&hazonstitui, o que, por si so, revela
a importancia das provas no ordenamento como ua) teclusive na esfera tributéaria.

Como os acontecimentos fisicos exaurem-se noct@mmo espaco, estes sao de
impossivel acesso, sendo necessario, ao homemaughunciados linglisticos para constituir
os fatos com que pretenda entrar em contato. Umt@v&&o prova nada. Somos nos quem,
valendo-nos de relatos e de sua interpretacdoapros. Dai por que 0s eventos ndo integram o
universo juridico. Os eventos ndo ingressam nassgubcessuais. O que integra 0 processo sédo
sempre fatos: enunciados que declaram ter ocowuida alteracdo no plano fisico-social,
constituindo a facticidade juridica. Francesco €lmti'>, embora sem empregar essa
terminologia, também vislumbra a prova como supeeEessario a constituicdo do fato juridico:
“Isso significa que o confessor declara ndo pamajuizconhecao fato declarado e aplique a
normatao somente se o fato € cers@ndo para quaetermineo fatotal como foi declarade
aplique a normarescindindo da verdaePara esse jurista, a declaragédo feita nos psoses
“ndo se limita atrazer ao conhecimento fato declarado, sendo que vem a constituir por s
mesmo um fato diferente, do qual depende a redliwata norma, ou seja, fato juridico
processual. (...) Provar, de fato, ndo quer dieenahstrar a verdade dos fatos discutidos, e sim
determinar ou fixar formalmente os mesmos fatosanez procedimentos determinadokis o
motivo pelo qual, para Jeremias Bentftam arte do processo ndo é sendo a arte de adarinist
as provas.

N&o é qualquer linguagem, porém, habilitada ayrio efeitos juridicos ao relatar
0os acontecimentos do mundo social. H4 necessidadamgrego da linguagem prescrita pelo
ordenamento, pois a constituicdo dos fatos jursjioa licdo de Paulo de Barros Carvéthté
modo de usar-se a linguagem juridico-prescritivas Nsamos a linguagem do direito para
constituir os fatos juridicos, modifica-los ou dasstitui-los — o que significa dizer trabalhar, ou
operar, na faixa de criacdo da realidade juridigalinguagem escolhida pelo direito vai ndo
apenas dizer que um evento ocorreu, mas atuaropaigiconstrucdo do fato juridico (fato que

1 Gregorio Robles) direito como textoquatro estudos de teoria comunicacional do direit 13.
12 A prova civil p. 61-72.

13 Tratado de las pruebas judicialgs. 4.
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ingressou no ordenamento juridico mediante o psacesletivo de filtragem desse subsistema) e,
mais especificamente, do fato juridico tributartomado como enunciado protocolar que
preenche os critérios constantes da hipotese da-megfriz de incidéncia tributéaria. Apenas se
presentes as provas em direito admitidas, terqseréocorrido o fato juridico tributario. Na
precisa manifestacdo de Eurico Marcos Diniz dei8afi direito néo incide sobre fatos, incide
sobre a prova dos fatos, ou dizendo de outra fofab@juridico € fato juridicamente provado”.

Provado ofato, tem-se o reconhecimento de sua veracidade. Apseas
questionado ou ndo, o0 enunciado pautar-se nas Prewa direito admitidas, o fato é
juridicamente verdadeiro. O mero relato do fatoantecedente de norma individual e concreta
nao se mostra suficiente, portanto, para dar seguonao regular processo de positivagao do
direito tributario: € imprescindivel que estejatado na linguagem das provas.

6. Funcao e finalidade da prova

Sendo a prova um fato juridico, produto de atofatie podemos decompé-la em
elementos, como abstracdo visando a facilitar seude aprofundado.

No ambito da linguistica, o vocabuimrfologiadesigna o estudo da constituicdo
das palavras e dos processos pelos quais sdo efesrutdas, a partir de suas partes.
Considerando que a prova é um enunciado lingujsécpossivel, utilizando linguagem de
sobrenivel, separar seus componentes, com vistatudar as peculiaridades de cada um. Esse
desdobramento da prova em unidades linglisticagpnegnpara fins de identificar seus atributos
e fun¢des, possibilitando, desse modo, a compreatesielementos de linguagem necessarios a
producdo probatoria, € o que denominamosfologia da prova

Observada a composicéo do fato juridico denomsirdva, identificamos cinco
elementos: (i) objeto; (ii) conteudo; (iii) forméy) funcéo; e (v) finalidade. O objeto da prova
consiste no fato que se pretende provar, represemala alegacdo da parte. O conteldo nada
mais € que o fato provado, entendido como enundiagdistico veiculado, independentemente
da apreciacdo do julgador: é o fato juridico entidenamplo. A forma, modo pelo qual se
exterioriza a prova, ha de apresentar-se sempriéasse susceptivel de ser vertida em linguagem
escrita. Sua funcdo é persuasiva, voltada ao cemaento do julgador, enquanto a finalidade,
objetivo ultimo da prova, direciona-se a constévipou desconstituicdo do fato juridico em
sentido estrito.

Convém registrar que a atividade probatéria datep tende a constituicdo dos
fatos, mediante convencimento do julgador. Em radéesa dualidade, bifurcam-se duas
correntes acerca da funcdo da prova:c@jrente cognoscitivasegundo a qual a prova €
essencialmente um instrumento de conhecimentoadaqior Michele Taruff§, para quem a
funcdo da prova é oferecer ao julgador elementms g&tabelecer se um determinado enunciado
é verdadeiro ou falso, mediante conhecimento d#daele; e (ii) concepcdo persuasiva
entendendo servir a prova como meio de persuaade,tendo que ver com o conhecimento dos
fatos, ndo se prestando para reconhecer sua veodafldsidade. Essa biparticdo decorre da
adocédo da verdade por correspondéncia. Partintietamo, da premissa de que ndo ha ligacéo
entre a verdade e os eventos, sendo a realidadgta@a pela linguagem, essa contraposicao de
posicionamentos ndo tem sentido. Dai por que, taneer ser persuasiva a funcédo da prova, iSso
nao significa desprezo pela verdade ou falsidade fdtos: a prova objetiva convencer o
destinatario sobre a verdade ou falsidade de um &atqjue se da4 com o conhecimento dos
elementos trazidos ao processo. Nao se tem, p@eguoimte, uma persuasdo pura e simples,

> Decadéncia e prescri¢do no direito tributarip. 43.
'8 Algunas consideraciones sobre la relacién entrelyr y verdadiscusionesn. 3, p. 31.



desconectada de qualquer relacdo com o conheciymmitoquem fala o faz em nome de uma
verdade.

Persuadir consiste em contrapor opc¢des, tratdadwiar a convicgdo da verdade
de uma opcédo perante outra. Nisso consiste cr@rtaza do julgador, ndo servindo a prova,
como pontua Francesco Carnefiitpara conhecer os acontecimentos, mas para conseu
determinacdo formal dos fatos. A teoria das provasse volta ao objeto em si (esséncia) ou a
sua manifestacéo (fenbmeno), mas ao seu relatthngoagem competente (constructivismo), ou
seja, ao fato juridico.

Ao discorrer sobre a funcdo da prova, Frances@ndlutti® refere-se
expressamente ao carater inventivo do julgamenbosistente em “encontrar, através do
presente, o futuro de um passado ou o passado deturo. (...) Encontrar o futuro de um
passado ou o passado de um futuro € sempre urmsaltivevas. (...) 0 juiz estd em meio a um
minusculo cerco de luzes, fora do qual tudo sa@$reatras dele o enigma do passado e diante, 0
enigma do futuro. Esse mindsculo cerco é a pravaA(prova é o coracdo do problema do
julgamento”. E por meio das provas levadas aossagt® o julgador se convence acerca da
ocorréncia ou ndo dos fatos alegados pelas ptasspalavras de MalateSta“sendo a prova o
meio objetivo pelo qual o espirito humano se apoderverdade, sua eficacia sera tanto maior,
guanto mais clara, mais plena e mais seguramemtadlzir no espirito earencade estarmos de
posse da verdade”. Dai sua relevancia no conventina® julgador, seu destinatario.

Por outro lado, ha de ter-se em conta que aapndo pode ser considerada um
fim em si mesma. E um instrumento para construie@ade no processo: a prova é sempre
provade algo Por isso, ndo obstante sua funcdo seja persyassa tarefa de convencer o
julgador objetiva atingir uma determinada finalidadrientada a constituicdo ou desconstituicdo
do fato juridico em sentido estrito.

Provar um fato & estabelecer sua existéncia ifexisténcia, na hipotese de
pretender-se desconstituir o fato). Nessa medidiareda daquele que produz a prova juridica é
semelhante & do historiador: ambos se propdem a@bedster fatos representativos de
acontecimentos pretéritos, por meio dos rastrostigies ou sinais deixados por referidos
eventos e utilizando-se de processos logico-premsntque permitam a constituicdo ou
desconstituicdo de determinado fato. Esse é o &nprdva: a fixagdo dos fatos no mundo
juridico.

Conclui-se, com Eduardo Carfthique “os fatos ndo sdo udadg mas, ao
contrario, algo a ser investigadogonstruide no processo, a partir do resultado da atividade
probatoria desenvolvida pelas partes, em colaboregé o juiz, e da valoracéo a ser atribuida a
essas provas”. Exige-se, portanto, o convencimeotgulgador para que este, ao decidir,
constitua nos autos o fato juridico acerca do aealconvenceu. E por meio do carater
instrumental da funcédo persuasiva da prova queatsige seu objetivo de fixar determinados
fatos no universo do direito. Mediante a atividpdabatéria compde-se a prova, entendida como
fato juridico em sentido amplo, que € o relato mmulagem competente de evento supostamente
acontecido no passado, para que, mediante a delmgaitgador, constitua-se o fato juridico em
sentido estrito, desencadeando os corresponddaites e

7. Dindmica da prova: o ato de provar

Y A prova civil p. 80.

Blbidem p. 16.

19 A l6gica das provas em matéria crimippl 23.

%0 Direito constitucional & prova no processo ciyil 52.



A prova, como relato linguistico que €, decoeetbs de fala, caracterizadores de
seu processo de enunciacédo, realizado segundaraasique disciplinam a produgéo probatoria.
Produzido o enunciado protocolar correspondentewap este sO ingressa no ordenamento por
meio de uma norma juridica geral e concreta, quesem antecedente traz as marcas da
enunciacdo (enunciagdo-enunciada), prescrevendogoneeqiente, a introducdo no mundo
juridico dos enunciados que veicula. Esse instrimnetilizado para transportar os fatos ao
processo, construindo fatos juridicos, é o que mmmosmeio de prova

Isso nédo significa, contudo, que paravar algo basta simplesmente juntar um
documento aos autos. E preciso estabelecer retiaoplicacio entre esse documento e o fato
que se pretende provar. A prova decorre exatandmteinculo entre o documento e o fato
probando. Conquanto consistam em enunciados lingigs os fatos s6 apresentardo o carater de
provasse houver um ser humano utilizando-os para deduzgracidade de outro fato. E que,
como pondera Dardo Scavffip“um fato ndo prova nada, simplesmente porqueatss fnéo
falam, se obstinam em um siléncio absoluto do goa interpretacdo sempre deve resgata-los.
Somos ndés quem provamos, que nos valemos da etieggo de um fato para demonstrar uma
teoria”.

Para concretizar tal desiderato, produzindo eados probatdrios, exige-se
observancia a uma série de regras estruturais,squprestam a organizacdo dos diversos
elementos linguisticos, cujo relacionamento se raastprescindivel a formacao da prova. Trata-
se da sintaxe interna da prova.

Entende-se posintaxe a parte da gramatica que examina as possiveise®pcd
relativas a combinacdo das palavras na frase, amrslacdes de concordéancia, de subordinacao
e de ordem. Consiste no componente do sistemaidiigi que determina os liames de
interligacdo entre os elementos constituintes daterea, atribuindo-lhes uma estrutura.
Efetuados tais esclarecimentos, néo é dificil aangue a prova, na qualidade de enunciado de
linguagem, apresenta uma sintaxe interna e outtarrex (i) a forma como 0s signos se
combinam para constituir o enunciado probatérioesmonde a sintaxe interna; (ii) o modo pelo
qual a prova se articula com outros enunciadoseatipeito a sintaxe externa. Neste momento,
dedicaremos nossa atencdo a primeira modalidad&tisa procurando elucidar seu
procedimento organizacional, conferindo especidhgn ao sujeito incumbido de produzir
enunciados probatorios no ambito do direito tribat&em virtude de ser-lhe atribuido o chamado
“6nus da prova”.

7.1. Sintaxe internado procedimento probatorio

Para provar algo, é preciso observar as respsctegras de ordenacdo, segundo
as quais aquele que pretende ver constituido diei@idon fato juridico em sentido estrito precisa,
primeiramente, afirmar um fato F, para, em segyidaya-lo. Na dindmica das provas temos,
assim, duas etapas: (i) da afirmacéo dos fatog;da(correspondente producdo probatoria.

A afirmac&o de um fato, segundo Francesco Caitifélé a posicdo deste como
motivo da peticdo dirigida ao julgador. “Quando to auja realizacdo seja pedida ao juiz
pressuponha a existéncia de determinado fatoj@ipeto proprio ato implica necessariamente a
afirmacédo do mesmo: afirmacao, que se entendajalexssténcia material. Se pec¢o ao juiz que
condene Ticio a restituir-me a quantia mutuadamaficom isso a conclusdo do contrato de
mutuo e a entrega da quantia ao mutuario”. A dinanprobatoria exige que, primeiramente,
afirme-se o fato, para, depois, demonstra-lo ca@mprego de provas. Tal afirmacéo ¢é veiculada

21| a filosofia actual pensar sin certezas, p. 39 (traducdo nossa).
22 A prova civil p. 34.



na peticdo inicial e na contestacdo, no lancameiiiotario e na respectiva impugnacéo, que
constituem a base para a producédo probatériadaei juridica sobre a qual o julgador se
orientara para expedir norma individual e concresalutiva do conflito de interesses.

Ao discorrermos sobre o0 objeto da prova, evigenos tratar-se, sempre, de um
fato. Até mesmo na linguagem ordinaria o vocalputiva &€ empregado como demonstragédo da
veracidade de alguma proposicao. Dai a inarred@vellusdo de que “somente se fala de prova a
propdsito de alguma coisa que foi afirmada e cxgi@do se trata de comprovar; ndo pertence a
prova o procedimento mediante o qual se descobr@ wendade ndo afirmada sendo, pelo
contrario, aquele mediante o qual se demonstra emsontra uma verdade afirmada”

Considerando que a prova de um enunciado seofameio de outro enunciado
que Ihe é posterior, a sintaxe externa do procatton@obatério pode assim ser formalizada:

[Fa|. (E]_ . E2 . E3 P Eq)] — FJ'

Interpretando a férmula apresentada, temos: {gt@alegado (f) € umprius em
relacdo a prova. Primeiro alega-se o fato; depoisypa-se prova-lo; (ii) £ E, Es e E, séo, cada
qual, enunciados probatérios (fatos juridicos entide amplo), ligados pelo conectivo conjuntor
aditivo “.”; e (iii) F; representa o fato juridico constituido a particdenbinagéo articulada dos
diversos enunciados probatdérios (fato juridico entido estrito).

Ei, E, Es e E, consistem nas diversas provas introduzidas nas gubcessuais.
Em cada uma delas tem-se, internamente, sintaxerat@dimento probatério. Por exemplo,
supondo-se que;Beja enunciado constituido por meio de exameipknmara obté-lo € preciso
seguir um procedimento determinado, em que se aleg&ato k', tal como a existéncia de
sinais que precisam ser interpretados por guematerdnhecimento técnico especifico,
realizando-se, em seguida, o procedimento de p&ddg exame pericial, em decorréncia do
qual surgira o produto, consistente no laudo parici

E claro que a referéncia sintatica ora efetugmtasanta-se simplificada, com o
objetivo de facilitar a visualizacdo das relacoesecos diversos componentes da prova, no seu
processo produtivo. A cadeia que se inicia comegagdo e finda-se com o resultado da
enunciacdo probatoria ostenta, internamente, pefmmquatro etapas: (i) pedido de producéo da
prova; (ii) especificacdo da prova que se pretgmdeuzir; (iii) justificacdo, indicando-se os
motivos em raz&o dos quais a producdo probatnréée@ante; e (iv) deferimento pelo julgador.
Tudo isso ocorre naquele interim entre a alegagdatd e realizacdo de sua prova, tornando sua
dindmica bastante complexa.

8. Onus da prova

O primeiro passo para definir o terrdousconsiste em diferenca-lo do vocabulo
obrigacdo no marco do processo em geral e da prova em gartiqppara, com base nessas
distin¢cdes, fixarmos, ainda que de modo prelimiaadéia do que seja o dnus.

O ponto diferencial entrénuse obrigacdo esta nas consequéncias cominadas a
quem n&o realiza um determinado ato. Tratando-séndello obrigacional, havendo omisséao do
sujeito que figura no poélo passivo, este pode sercgivamente obrigado pelo sujeito ativo. No
onus, diversamente, o individuo que ndo cumpre atrdsiicdbes apenas sofre as implicacdes
inerentes ao préprio descumprimento. Anota FramceSarnelutf® que “existe somente
obrigacdo quando a inércia da lugar a sancéo gari(gxecucdo ou pena); entretanto, se a
abstencdo do ato faz perder somente os efeitas daegproprio ato, temos a figura do énus. (...)

% Francesco Carnelut#y prova civil p. 67.
% |bidem p. 255.
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Por isso, se a consequéncia da falta de um regdisdo em um ato € somente sua nulidade, ha
onus e ndo obrigacao de efetuar o ato de cujositgse trata”.

A esse critério distintivo acrescente-se outumdhdo nointeresse enquanto o
vinculo obrigacional se impfe para a tutela de otarésse alheio, no énus o liame volta-se a
tutela de interesse proprio. Como explica OvididBAptista da SilV&, “a parte gravada com o
onus nado esta obrigada a desincumbir-se do enaaygm se o adversario tivesse sobre isso um
direito correspectivo, pois ndo faz sentido diagx glguém tenha direito a que outrem faca prova
no seu proprio interesse”.

O 0Onus consiste na necessidade de desenvolver ateridade para obter um
determinado resultado pretendido. Sua existén@asppde um direito subjetivo de agir, que
pode ou ndo ser exercido, isto €, um direito sivigjetisponivel. O 6nus configura uma relacéo
meio-fim estabelecida numa regra técnica e estruturadarma ter-que enquanto a obrigacao
funda-se no operador dedntigbrigatorio.

Arruda Alvin?® distingue o6nus perfeitodo 6nus imperfeito Na primeira
modalidade o 6nus implica uma tarefa que o titdardireito subjetivo disponivel tem de
exercitar caso pretenda obter efeito favoravel.t&nhipotese, o descumprimento da atividade
exigida acarreta, necessariamente, consequéndiicpjudanosa. Quanto ao dnus imperfeito, o
resultado prejudicial em razdo da auséncia devefgto do ato envolvido na relacdo de 6nus é
possivel, mas ndo necessario. Nessa segunda egpfue se enquadra a figura dlous da
prova

Na licdo de Giuseppe ChioveRflaassim como n&o existe um dever de contestar,
igualmente ndo ha que falar elaver de provarPor isso, denomina-€sus da prova relagédo
juridica que estabelece a atividade de carreamprags autos, ja que, nas suas palavras, “é uma
condicdo para se obter a vitdria, ndo um devedigoi. Esse 6nus, todavia, ifperfeitg no
sentido de que, conquanto quem nao produza a ssENa 0 risco pela sua falta, tal omisséao
nao implica, por si sO, a perda do direito quers¢éepde ver tutelado, pois ainda que a parte ndo
tenha se desincumbido do 6nus da prova, o julgaolde dar-lhe ganho de causa em virtude de
motivos outros. Eduardo Cambiformula exemplo no qual os fatos alegados pelorasdo
impossiveis, situagcdo em que, mesmo o réu ndo wrdestado a agcéo, apresentando provas em
contrario, o juiz pode rejeitar o pedido do aufotgando-o improcedente. Por outro lado,
esclarece o processualista, ainda que a parte tealiwado o ato exigido em decorréncia do seu
onus probatorio, isso ndo é suficiente para quesdljee atribuido efeito favoravel, visto que, ao
apreciar os fatos alegados e valorar as provaseentanjunto, o julgador pode entender mais
convincentes os argumentos e elementos probatbanislos por uma parte que por outra. Nao
basta produzir prova, desincumbindo-se do respediws para obter éxito na demanda: é
preciso que a prova resultante cumpra a funcaaeéorda qual foi realizada, sendo persuasiva o
bastante para conferir conviccdo ao seu destipatari

8.1. Distribuicdo do 6nus da prova

O direito a produgcédo probatéria decorre da liaded que tem a parte de
argumentar e demonstrar a veracidade de suas @ésgapjetivando convencer o julgador. Por
isso, ainda que nao Ihe tenha sido atribuido o diaugrova, todos os elementos de convicgcao
que levar aos autos serdo importantes, interfermaato decisorio. Visto por outro angulo, o

direito & prova implica a existéncia de 6nus, sdgumnqual determinado sujeito do processo tem

% Curso de processo ciyiv. 1, p. 345.

% Manual de direito processual ciyi. 2, p. 430-431.
2" Principii di diritto processuale civilep. 48.

%8 Direito constitucional & prova no processo ciyil 35.
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a incumbéncia de comprovar os fatos por ele alegadd pena de, ndo o fazendo, ver frustrada
a pretendida aplicacdo do direito material.

Existem, assim, preceitos que determinam a queunibe o 6nus de provar,
denominadosegras de distribuicdo do 6nus da prova respeito delas, trés sdo as principais
teorias elaboradas pela doutrina: (i) fdto afirmativg em que o 6nus da prova cabe a quem
alega; (ii) dainiciativa, segundo a qual € sempre do autor o encargo darpos fatos por ele
afirmados; e (iii) do$atos constitutivos, impeditivos e extintivoes termos dos quais aquele que
demanda compete provar os fatos constitutivos dodseito, enquanto ao demandado cabe
provar fatos impeditivos ou extintivos de sua chg#p.

Além dessas trés concepcdes, que, a nosso Yao, ieimamente relacionadas
entre si, podendo ser compiladas em uma s6, autdiezomo Jeremias Benthdmque
entendem que o 6nus da prova deve ser impostot@ gae puder satisfazé-lo com menores
inconvenientes, isto €, menor perda de tempo, mémimodos e despesas inferiores. A
dificuldade da adocdo dessa sistematica € queeal@ade, ndo haveria, propriamente, regra
norteadora da distribuicdo do 6nus, consideran@oagujulgador caberia, caso a caso, deliberar
livremente sobre a que parte incumbiria constpitmva dos fatos.

Modernamente, Leo Rosenb&@ Gian Antonio Michef! se encarregaram de
desenvolver teorias sobre o dnus da prova, sengm&derando sua funcao auxiliar a atividade
julgadora. Para Rosenberg, as regras inerenteawsoda prova ajudam o aplicador do direito a
formar um juizo afirmativo ou negativo sobre a @nstio, ainda que remanescam incertezas com
respeito as circunstancias do fato, porque refenidgras lhe indicam o modo de chegar a uma
decisdo em tais situacdes. A esséncia e o valonatasas sobre o encargo da prova consistem
nessa instrucdo dada ao julgador acerca do contlldecisdo que deve pronunciar num caso
em que ndo se tém elementos de conviccdo sobreataminiportante. No mesmo sentido,
Micheli assevera que a regra do oOnus da prova ewaifnatureza de norma dirigida
exclusivamente ao julgador para regular o exeratoiacreto da jurisdicdo. O 6nus da prova
adquire sua maior relevancia no momento em qudgadar deve exarar sua decisdo, motivo
pelo qual ndo se apresenta como um dever juridias,apenas como uma necessidade pratica de
provar, a fim que o julgador possa considerar detexdo fato como existente.

Excluida a posicdo de Bentham, que, como anotaéhdemasiadamente ampla,
atribuindo ao julgador a fungéo de estabelecercata caso concreto, a parte que tem o 6nus da
prova, as demais correntes doutrinarias relaciosamm-completam-se. Ao mesmo tempo em que
estabelecem encargos as partes, as regras dbuiggto do 6nus da prova conferem um norte ao
julgador, nas hipGteses em que as provas néo sejfaecientes para convencé-lo deste ou daquele
fato. As teorias do fato afirmativo, da iniciatiwa dos fatos constitutivos, impeditivos e
extintivos, por sua vez, ndo se excluem mutuamentiendo as duas ultimas ser identificadas na
primeira: quem toma a iniciativa, afirma um ou nfai®s; e os fatos constitutivos, impeditivos e
extintivos nada mais séo que fatos afirmados.

O Cadigo Processual Civil brasileiro prescreveart. 333, que o 6nus da prova
incumbe: “I — ao autor, quanto ao fato constitutioseu direito; Il — ao réu, quanto a existéncia
de fato impeditivo, modificativo ou extintivo dorelito do autor”. Concordamos com Devis
Echandi& quando este afirma que tal teoria ndo pode seitiddrnomo regra geral absoluta, de
modo que ao autor caiba provar os fatos constisity, ao demandado, os fatos extintivos,
modificativos ou impeditivos. Mais apropriado ses@daptar a assertiva de forma que esta seja

2 Tratado de las pruebas judicialgs. 36.

%0 a carga de la pruehap. 27.

31 a carga de la pruehap. 59 e ss.

%2 Teoria general de la prueba judicja. 216.
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independente da posicdo processual das partemadentes, portanto, que a prova dos fatos
constitutivos cabe a quem pretenda o nascimentoeldgdo juridica, e a dos extintivos,
impeditivos ou modificativos, a quem os alegueepehdentemente de ser autor ou réu. Segundo
Pontes de Mirand3 o 6nus da prova incumbe ao sujeito que alegastéekia ou a inexisténcia
de um fato, do qual deva resultar uma mutacdo tem@guridico atual das coisas. Em vista
disso, Emilio Betfi* conclui serem dois os 6nus assumidos por quem gealguer coisa em
juizo: (i) o 6nus da afirmacéo, isto é, deve afirmaxisténcia de um fato juridico no qual se
funda o pedido; e (ii) o 6nus da prova, quer digezcisa provar aquela alegacado. A reparticao do
onus da prova acompanha o 6nus da afirmacao, eéantelacdo ao autor como ao demandado.

Tal conclusdo aplica-se ainda que a assertieareégrente a fatos negativos. A
negacado de um fato juridico exige determinacd@mptb e no espaco, caracterizando aquilo que
Devis Echandf@ denominounegativas formaispor seu contetido implicar afirmacdo de fato
positivo contrario ao alegado pela parte adversmehante € o posicionamento de Nicola
Framarino dei Malatesty para quem “a negacdo de uma determirgedidadee a de um
direito determinado sdo sempre formais”. Esclarece o :dlNéo se nega a qualidade de branco
a um objeto, sendo para asseverar que sua comeliier verde, amarela, ou qualquer outra,
contraria ao branco. A negacao de uma qualidagen@re, portanto, formal, tendo por contetdo
imediato, a afirmacédo de uma outra qualidade.A.eXisténcia real de todo direito concreto esta
sempre ligada a existéncia de condi¢cdes positRasisso, de um lado, o sujeito exclusivo do
direito € a pessoa humana e ndo se pode concebéireito, direi assim, suspenso fora do
sujeito; do outro, a existéncia de todo direitoareto esta ligada a existéncia de determinadas
condicdes positivas e ndo é por isso admissival gakténcia de condi¢cbes positivas contrarias.
Quando, pois, nega-se um direito a uma pessoaaara a outra ou ao menos afirma-se uma
condicdo positiva, incompativel com a existénciaddeito em questdo”. A prova compete a
guem tem interesse em fazer prevalecer o fato afiomPor outro lado, se o autor apresenta
provas do fato que alega, incumbe ao demandadodazentraprova, demonstrando fato oposto.
Em processo tributario, por exemplo, se o Fiscomafique houve determinado fato juridico,
apresentando documento comprobatorio, ao conttdwabe provar a inocorréncia do alegado
fato, apresentando outro documento, pois a negsdivasolve em uma ou mais afirmativas.

9. “Onus” da prova no direito tributario

Vimos que odnus consiste no encargo ou responsabilidade por detadm
comportamento, ndo se confundindo com o conceittbdgacda Reveste os caracteres de uma
faculdade consistindo em permissao bilateral: o agir € s&@@o para alcancar certa finalidade;
se inobservado, contudo, ndo acarreta punicdo, apasas 0 nao-atingimento do objetivo
pretendido. A existéncia do dnus pressupde umtdiseibjetivo disponivel, que pode ou nao ser
exercido, situacdo que ndo se verifica na esfapatdria, tendo em vista que os atos de
langamento e de aplicacdo de penalidades pelo mesicnento de obrigacdes tributarias ou de
deveres instrumentais competem ao Poder Publiconatéo privativo e obrigatorio, tendo de
fazé-lo com base nos elementos comprobatérios wojdaidico e do ilicito tributario. Eis o
motivo pelo qual ndo tem a autoridade administaativero 6nus de provar o fato juridico ou o
ilicito tributério que da suporte a seus atos, weadadeirodever como manifestado por José

%3 AnotagBes & obra de Francisco Augusto das NeG@aso, Teoria das provas e suas aplicacdes aos atos, givis
63.

% Diritto processuale civilep. 91.

% Teoria general de la prueba judicja. 210.

3 A l6gica das provas em matéria criminpl 134.

13



Souto Maior Borge¥: “O Fisco, entretanto, tem o dever — ndo o 6nde verificar a ocorréncia
da situacéo juridica tributaria conforme ela seddbsms no mundo factico, com independéncia
das chamadas provas pré-constituidas ou presudedgsalquer género. (...) Se o procedimento
administrativo tributario €, em principio, indispegl, nele ndo cabe a insercdo da categoria
juridica em que o 6nus consiste”. A constru¢doado ho antecedente da norma administrativo-
tributaria individual e concreta, por meio das @®admitidas, constitui-se na propria motivacao
do ato administrativo, elemento sem o qual estesnéseiste.

Efetuado o lancamento ou o ato de aplicacdo dalipede segundo os moldes
prescritos pelo ordenamento — incluindo sua fundéagéo na linguagem das provas —, passa a
ser do contribuinte o 6nus da contraprova. Instaladccontencioso administrativo, o discurso
juridico assume o carater de umigcussap enriquecida por acdes linguisticas enderecadas a
persuasao e ao convencimento, em que a cadampautebe justificar suas afirmacgdes.

Situacdo diversa é aquela em que a norma indivielconcreta, constituidora do
fato juridico tributario e do correspondente lianigigacional, € expedida pelo particular. Nesse
caso, o ato de formalizacdo ndo se enquadra naigiefido conceito de lancamento tributario
por faltar-lhe, na composicéo, a participagdo dentegpublico competente. A despeito disso, é
comumente denominadancamento por homologacdcomo explica Alberto Xavié¥: “Entre
nds generalizou-se uma classificacédo, pretensarbestada no Codigo Tributario Nacional, que
atende ao grau de colaboracdo do contribuinte acedimento administrativo do lancamento.
Nuns casos, o0 Fisco toma ele proprio a iniciatigapdatica do langamento, quer por razdes
atinentes a natureza do tributo, quer por incumgmig, pelo contribuinte, dos seus deveres de
cooperacdo: é o lancamerdiveto ou ex officioprevisto no artigo 149. Noutros casos — situados
no polo oposto — € o contribuinte que toma a itiikdado procedimento, apresentando a sua
declaracéo tributaria e colaborando ativamente,ocparte, no seu desenrolar: € o lancamento
misto ou por declaracag previsto no artigo 147. Enfim, em certas hip&ese Fisco s atua
eventualmente, a titulo de contra@eposteriorj cabendo ao contribuinte a principal tarefa de
calcular o tributo devido, realizar o seu pagamersigieito, como se disse, a eventual
homologagdo das autoridades: dancamento por homologacdorevisto no artigo 150”. O
critério classificatorio que leva a identificac&sdas trés modalidades de “langamento” reside no
grau de participacdo do contribuinte no procedimeqie culminard no ato constitutivo do
crédito tributario. Entendido o langamento como, ggorém, chegamos a conclusdo de que
langamento é um sé: o chamado langamento de gficie se trata de ato exarado por autoridade
administrativa, nos exatos termos do art. 142 ddigdd Tributario Nacional. No chamado
langamento por declarac@a constituicdo do crédito também decorre de ndndaidual e
concreta produzida pela Administracdo, néo diferidd lancamento de oficio. A participacdo do
administrado restringe-se ao cumprimento de deviergsumentais, existentes, também, nos
denominadosancamento de oficjeem que o contribuinte tem de cumprir deveresadespécie,
tais como escriturar livros, emitir notas fiscatis. ©s deveres instrumentais sdo imprescindiveis
a operacionalidade da tributacdo, pois é com bales que o Fisco constitui o crédito tributario,
introduzido no ordenamento pelo ato de lancamei@o.denominadolangamento por
homologacédp por sua vez, nada tem de langcamento. Nado é exapmil autoridade
administrativa, mas pelo proprio particular. E ontdbuinte quem, cumprindo deveres
instrumentais, constitui o crédito tributério.

Esses esclarecimentos sdo necessarios parditderdgisujeito que constitui o fato
juridico tributario e, por conseguinte, a quem cetapapresentar provas do referido fato.

37 Lancamento tributaripp. 121.
% Do langamentoteoria geral do ato, do procedimento e do pracedsutario, p. 70.
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Tratando-se de langcamento, realizado pela autaidddinistrativa, esta precisa motivar seu ato
mediante emprego da linguagem das provas. Sendonarindividual e concreta emitida pelo
particular, a ele incumbe demonstrar a veracidadeatos alegadds

Caso o0 ato de langcamento ndo se fundamente emaspmstara irremediavelmente
maculado, devendo ser retirado do ordenamento. iNatelse de o contribuinte deixar de
apresentar os documentos comprobatorios do fatoceio no antecedente da norma individual
e concreta por ele emitida, sujeitar-se-4 ao attadgamento a ser realizado pela autoridade
administrativa e & aplicacdo das penalidades cabti@mo adverte Geraldo Atalitfa“o sistema
de legislacdo vigente, quanto ao assunto, é clamissdo do contribuinte, a sua falta de
colaboracéo ou a colaboracdo maliciosa ou dant&ga,de serem criminalmente reprimidos, ndo
inibem o fisco no langamento”. Opostamente, serdritwinte fornecer os documentos que se
referem ao objeto fiscalizado, as informacdes oeftidas fardo prova a seu favor.

Devidamente provado o fato enunciado pelo Fisoopelo contribuinte, as
alegacdes que pretendam desconstitui-lo devem]mguate, estar fundadas em elementos
probatérios. Tudo, na esteira da regra segundabagénus/dever da prova cabe a quem alega,
nao se admitindo, na esfera tributaria, conveng@iesalterem essa forma de distribuicao.

wAa

9.1. Presuncao de legitimidade dos atos administiabs e o “dnus” da prova em matéria
tributaria

Os atos administrativos apresentam caracteldsticque objetivam,
simultaneamente, conferir garantia aos adminisgra@rerrogativas a Administracdo. Dentre
elas, releva destacar @mesuncdo de legitimidagdecaracterizando presuncdaris tantum de
validade, da qual decorre que o ato seja consideragularmente praticado, até que outra
linguagem juridico-prescritiva determine o contamvalidando-o.

Essa presuncéo, entretanto, ndo exime a Adnagé&irdodeverde comprovar a
ocorréncia do fato juridico, bem como das circumstis em que este se verificou. E que, sendo
os atos de lancamento e de aplicacdo de penalidadglados e regidos, dentre outros, pelos
principios da estrita legalidade e da tipicidadés expedientes dependem, necessariamente, da
cabal demonstracdo da ocorréncia dos motivos geasegaram. A motivacdo deve ser, portanto,
respaldada em provas. Seguindo semelhante linhaadecinio, conclui Paulo de Barros
Carvalhd™: “Na prépria configuracéo oficial do lancamentdeiinstitui a necessidade de que o
ato juridico administrativo seja devidamente fundatado, o que significa dizer que o fisco tem
que oferecer prova concludente de que o eventaeacara estrita conformidade da previsédo
genérica da hipotese normativa”.

Ao discorrer sobre o tema, Susy Gomes Hoffrffaesclarece que a presuncéo de
legitimidade n&o diz respeito ao contetdo do atoimidtrativo, mas a sua existéncia no mundo
juridico. Nesse sentido, alias, a presuncdo déirfedade € atributo de todo ato juridico, quer
seja ele praticado pela Administracdo ou pelo @aer. Trata-se de pressuposto para a
realizacdo de negocios juridicos, dado o caos qumstalaria caso todos os atos praticados
tivessem sua validade colocada em divida. E exatamem razdo dessa presuncdo de
legitimidade que os atos publicos e privados, emiguando questionados, permanecem no
sistema, produzindo os respectivos efeitos detdirei

%9 Essa comprovagdo pode consistir em deixar a digmsa fiscalizacdo os documentos relativos am ristaitado
no antecedente da norma individual e concreta.

%] ancamento — procedimento regraBetudos e pareceres de direito tributiro 337.

! A prova no procedimento administrativo tributafevista Dialética de Direito Tributarin. 34, p. 107-108.

2 Teoria da prova no direito tributarigp. 127
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Inconcebivel, portanto, o posicionamento segundpial, diante da presuncéo de
legitimidade dos atos administrativos, caberia aotridouinte apresentar provas contrarias ao
relatado nos atos de lancamento e de aplicacdoedaligade, incumbindo-se a autoridade
administrativa apenas de ilidir as provas que otritnnnte juntar aos autos do processo
instaurado. E insustentavel o lancamento ou o ataplicacido de penalidade que ndo tenha
suporte em provas suficientes da ocorréncia doteven

10. O 6nus/dever da prova em face de presuncdesdesy

E freqiiente a afirmacdo da doutrina no sentidguie configurando-se hipotese
de presuncéo ledd) ocorreriainversdo do 6nus da proyéicando a autoridade administrativa
dispensada de maiores providéncias probatdériasapds a ser do contribuinte o 6nus de
descaracterizar o fato presumido. Tal assertiva 4aas origens nos ensinamentos de direito
processual civil, em que se costuma afirmar existiersdo do 6nus da prova sempre que houver
0 estabelecimento de certas presuncoes legaisistérexa de fatos em favor de uma das partes,
cabendo a parte contraria a producdo de prova mpaide tal presuncdo. Nao podemos,
simplesmente, transportar esse raciocinio paréeeadsibutaria, pois esta € regida por principios
proprios, que se aproximam, em muitos aspectos,rigatas diretrizes do direito penal. A
tipicidade € uma delas.

Por isso, mesmo quando existam presuncdes legammpete a autoridade
administrativa apresentar provas do fato a padigdal se estabelece o raciocinio presuntivo.
Qualquer que seja a modalidade de presuncao, ésoipdivel a prova dos indicios para, a partir
deles, demonstrar a existéncia de causalidade ctatoaque se pretende dar por ocorrido. A
diferenca reside na circunstancia de que, trataedda chamadpresuncéo legala relacédo
causal entre fato presuntivo e fato presumido daes@mbito pré-legislativo. Identificando o
aplicador do direito, no caso concreto, a situgg&eista na hipétese da regra de presuncao, ha
de concluir pela ocorréncia do fato prescrito nasegiente normativo: o fato presumido. A
demonstracéo do fato presuntivo é condicdo inavedgéara a constituicdo do fato presumido.

A legislacdo do imposto sobre a renda e provestogualquer natureza relaciona
uma seérie de situacdes que autorizam presumir arémoia do fato juridico tributério,
desencadeando o correspectivo vinculo obrigacidhah que se verifica, por exemplo, nas
hipoteses de configuracdo de saldo credor de eaieapassivo ficticio.

O art. 9° do Decreto-lei n® 1.598/77 prescrewve,seus paragrafos 1° e 2° que a
escrituracdo mantida com observancia das dispasiegris faz prova a favor do contribuinte
dos fatos nela registrados e comprovados por datiosiehabeis, cabendo a autoridade
administrativa a prova da inveracidade dos fatesmasegistrados. Em razédo disso, autuacao
fiscal fundada na alegacdo de omissdo de receitad admissivel se demonstrado o fato
presuntivo legalmente previsto. Nos termos dol&t.8 2°, do referido Decreto-lei, “o fato de a
escrituracao indicar saldo credor de caixa ou auteagado, no passivo, de obrigacdes ja pagas,
autoriza a presuncdo de omissdo no registro détagcessalvada ao contribuinte a prova da
improcedéncia da presunc&b”Esse dispositivo evidencia ser imperativa a pgédiprobatéria
pelo Fisco: este tem de comprovar a existénciaaltko £redor de caixa ou de passivo ficticio,
como pressuposto indeclinavel da caracterizacamr issio de receitas. E o que se depreende da
decisdo do 1° Conselho de Contribuintes, cujo &ré@nscrevemos abaixo:

“IRPJ — OMISSAO DE RECEITAS - INDICIOS — A atividaadministrativa de
langamento h& de se submeter ao principio da reskgal, o que faz com que as

3 Sobre presuncdes e suas espécies, consulte-seRresuncées no direito tributariale Maria Rita Ferragut.
44 Semelhante é a disposicéo do art. 40 da Lei 80£08, bem como do art. 282 do Decreto n® 3.000293/99).
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exigéncias tributarias somente possam ser formddigacom prova segura dos fatos
que revelem o auferimento da receita passivel deutacdo ou mediante a
demonstracdo de que ocorreram os fatos expressanamlados pela lei como
presuncdo de omissao de recefta”

O mesmo se pode dizer da distribuicdo disfarcddalucros: apenas se
comprovada a realizacdo de negadcio juridico, gressoas ligadas, por valor comprovadamente
diverso do de mercado, é que se tem instaladagéeImplicacional presuntitfa

Também a hipétese de falta de emissédo de docarfiscal ou sua expedi¢cdo em
valor inferior ao do negdcio juridico, referidos aih. 2° da Lei n° 8.846/%% s&o circunstancias
que exigem comprovacao, ndo bastando meras supssigidadas em indicios fracos. Esse
posicionamento é verificado no seguinte julgado:

“IRPJ — OMISSAO DE RECEITA — SUBFATURAMENTO: Ineabia exigéncia
com base em omissao de receita pela pratica deswbhfmento, quando o Fisco nao
consegue carrear aos autos provas da ocorréncia tae fato. Pedidos de
mercadorias com codigos que sugerem indicacdeald@dtica sdo apenas indicios
que ndo confirmam a pratica da irregularidadé”

Essas sdo apenas algumas referéncias, de cexataplificativo, com vistas a
demonstrar a inocorréncia de inversdo do 6nus @apainda que se esteja diante de hipoteses
de presuncéo legal.

Com maior razéo, tratando-se de presuncao simplemsso ver perfeitamente
admissiveis na esfera tributaria, as provas h&edeeementes, ndo deixando margem a duvidas
quanto a ocorréncia do fato alegado:

“RECURSO VOLUNTARIO — OMISSAO DE RECEITA — PRESUNSMVPLES -
Incumbe a fiscalizagdo apresentar um conjunto décins que permita ao julgador
alcancar a certeza necessaria para seu convenconafastando possibilidades
contrarias, mesmo que improvaveis. A certeza éalafuando os elementos de prova
confrontados pelo julgador estdo em concordancia ecalegacao trazida aos autos.
Se remanescer uma duvida razoavel de improcedé&lziaxacdo, o julgador ndo
podera decidir contra 0 acusado. No estado de itezar, o Direito preserva a
liberdade em sua acepc¢do mais ampla, protegendontribuinte da inferéncia do
Estado sobre seu patrimonit”

Por tudo o que se expds, descabe falar em invdséanus da prova, qualquer que
seja a figura presuntiva: (i) sendo caso da chameaekuncéo legal, impde-se a comprovacao,
por parte do Fisco, da situacdo ensejadora dadrelagplicacional prescrita em lei; (i) na
presuncdo simples, além da prova do acontecimemtado como fato presuntivo, é preciso
demonstrar o vinculo l6gico entre este e o fateypredc®.

4532 Ccam., 22 Turma, Acérddo 103-21.652, Rel. CRaslo Jacinto do Nascimento, j. 18.06.2004.
“ Art. 60 do Decreto-lei n° 1.598/77.
4" Regulamentado pelos arts. 283 e 848 do Decre@dA0/99 (RIR/99).
“8 Trecho da ementa do Acérd&o n° 108-05.454, doh%€ho de Contribuintes, 82 Cam., Rel. Cons. Nelssso
Filho, j. 11.11.1998.
49 Camara Superior de Recursos Fiscais, 12 T., Aoddda05.095, Rel. Cons. Marcos Vinicius Neder dmd,ij.
17.10.2004.
%0 Presuncao legal é aquela em que a lei prescreveajoonsidere ocorrido um fato (F1) sempre que éaio (F2),
indicador do primeiro, tenha sido suficientememavado. Na presuncdo simples, também denominadampgdo
hominis cabe ao aplicador do direito, apreciando o cdnjdos fatos provados, concluir pela ocorréncia&a de
um terceiro fato, desencadeador de efeitos jusdiEabiana Del Padre Tom& prova no direito tributaripp. 135-
136).
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11. Conclusoes

Como visto, para que o processo de positivacaeaéee, necessario se faz o
perfeito quadramento do fato & previsdo normatbairata. E exatamente por meio das provas
que se certificam a ocorréncia fatica e sua adé@guags tracos tipificadores veiculados pela
norma geral e abstrata, permitindo falar em sul@&ump fato & norma e em implicacdo entre
antecedente e consequente, operacfes logicas gaetecaam o fendmeno da incidéncia
normativa. Desse modo, a linguagem das provasgmnieepelo direito, ndo apenas diz que um
evento ocorreu, mas atua na prépria constituic&ataquridico tributério.

A atividade probatéria das partes tende a demag@&i da veracidade dos fatos
por elas alegados, mediante convencimento do joigakbresenta a prova, portanto, funcéo
persuasiva, dirigindo-se a formar a convic¢do dstinigtario. Sua finalidade, porém, é a
constituicdo ou desconstituicdo do fato juridicosamtido estrito, motivo pelo qual, panavar
algo, ndo basta simplesmente juntar um documerdfger, sendo preciso estabelecer relacéo
de implicacao entre esse documento e o fato gpeegende provar.

Quem pretende ver constituido determinado fatddigo tributario deve,
primeiramente, afirmar um fato F, para, em segydava-lo. Depois de alegado um fatq)F
produzem-se enunciados probatérios relacionadas sehtimprescindiveis para compor o fato
juridico tributario (f).

O direito a producdo probatéria decorre da libeedagle tem a parte de
argumentar e demonstrar a veracidade de suas aésgapjetivando convencer o julgador. Visto
por outro angulo, o direito a prova implica a exigiia de 6nus, segundo o qual determinado
sujeito do processo tem a incumbéncia de compraw&atos por ele alegados, sob pena de, nédo
o fazendo, ver frustrada a pretendida aplicacadidito material. Por conseguinte, a prova dos
fatos constitutivos cabe a quem pretenda o nastiméa relagdo juridica, enquanto a dos
extintivos, impeditivos ou modificativos competguem os alega.

A existéncia do onus pressupde um direito sulgeatisponivel, razdo pela qual
ndo se pode falar que a autoridade administratibatéria tenha o 6nus da prova. Os atos de
langamento e de aplicacdo de penalidade pelo descnento de obrigacdo tributaria ou de
dever instrumental competem ao Poder Publico, ddorpavativo e obrigatorio, tendo de fazé-lo
com base nos elementos comprobatérios do fatoigarié do ilicito tributario. Tem a
Administracdo, portantajeverde provar. A circunstancia de os atos adminiswatiributarios
desfrutarem de presuncéo de legitimidade ndo dsspamproducdo probatdria que o fundamente,
pois, sendo esses atos regidos pelos principiogstliita legalidade e da tipicidade, tais
expedientes dependem da cabal demonstracdo dé&maardos motivos que 0s ensejaram.

Mesmo quando existam presuncdes legais, compatdo@idade administrativa
apresentar provas do fato a partir do qual se @stadb o raciocinio presuntivo. E imprescindivel
a prova dos indicios para, a partir deles, demanatexisténcia de causalidade com o fato que se
pretende dar por ocorrido. Somente por meio daiiggm das provas admite-se a aplicacao do
direito, desencadeando os correspondentes eferfd&ps.
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