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RESUMO

O presente trabalho busca identificar o sentido e alcance do Principio da
Verdade Material no Processo Tributario. Inicia tragando um panorama da
questao da Verdade, desde seu ponto de vista filosoéfico, abordando as obras de
consenso a respeito do tema para finalizar o capitulo com a importancia da
Verdade para o Direito, sobretudo no processo tributario. Aborda os pontos de
aproximagao do Direito Penal, Civil e Tributario relativamente a obtencao da
Verdade no processo, especialmente mediante utilizagdo do instituto da prova.
Em seguida, trata do Direito e do Processo Tributario no Ordenamento Juridico
Brasileiro, passando pela identificacdo da Relacdo Juridica entre o fisco e o
contribuinte nas suas dimensodes estatica, dindmica e critica. Concentra-se no
estudo na dimensao critica da relagao, tratando de maneira geral os Principios
que regem o processo em matéria tributaria, nas esferas administrativa e judicial.
Finalmente, examina o papel do juiz e a posi¢ao da jurisprudéncia em relagao ao
tema. Conclui revelando a necessidade a aplicacao irrestrita do Principio da
Verdade Material no direito processual tributario, sobretudo na esfera do

processo judicial.

Palavras-chave: Verdade Material. Tributario. Processo



ABSTRACT

The present work aims to identify the meaning and scope of the Principle
of Material Truth in Taxation Procedure. Start by drawing a picture of truth,
since his philosophical point of view, covering the works of consensus on the
subject to finish the chapter with the importance of Truth to the law, especially in
the tax proceeding. Discusses the approach points of the Criminal Law, Civil
Law and Tax Law for the attainment of truth in the process, especially through
use of the Institute of proof. Then deals the Tax Procedure Law and the
Brazilian Legal System, through the identification of the legal relationship
between the tax authorities and the taxpayer in its dimensions static, dynamic
and critical. It focuses on the critical dimension in the study of the relationship,
dealing with the general principles governing the procedure in tax matters,
administrative and judicial spheres. Finally, it examines the role and position of
the judge's jurisprudence on the subject. The conclusion reveals the need
unrestricted application of the Principle of Material Truth in tax procedural law,

especially in the sphere of the judicial process.

Keywords: Material truth. Tax Law. Judicial Procedure.
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INTRODUCAO

VERDADE DIVIDIDA

“A porta da verdade estava aberta
mas so6 deixava passar

meia pessoa de cada vez.

Assim néo era possivel atingir toda a verdade,
porque a meia pessoa que encontrava

s6 conseguia o perfil de meia verdade.

E sua segunda metade

voltava igualmente com meio perfil.

E os meios perfis ndo coincidiam.

Arrebentaram a porta. Derrubaram a porta.
Chegaram ao lugar luminoso

onde a verdade esplendia os seus fogos.
Era dividida em duas metades

diferentes uma da outra.

Chegou-se a discutir qual a metade mais bela.
Nenhuma das duas era perfeitamente bela.
Era preciso optar. Cada um optou

conforme seu capricho, sua iluséo, sua miopia.”’

' Contos Plausiveis. 7 ed. Sdo Paulo: Record, 2006. O verso, meramente ilustrativo do tema
em estudo, foi inicialmente publicado em 1984, na sua obra poética denominada Corpo.
Curiosamente, o autor modificou o titulo do verso, que antes era apenas: Verdade.
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O verso de autoria de Carlos Drummond de Andrade, citado aqui para
mera ilustragdo do tema, é digno de detida reflexéo.

Afinal, o que é a “Verdade”? Para Placido e Silva®, verdadeiro é tudo o
que é real, auténtico, legitimo, fiel, exato, opondo-se assim ao sentido de ine-
xistente, falso, ilegitimo, infiel.

Todos temos um senso comum do que € o verdadeiro e o falso, o real e
o inexistente. Este senso comum é suficiente para dizer que n&o existe meio-
verdadeiro, ou meio-real. Ou seja: a Verdade é conceituada de modo absoluto,
nao depende de fatores extrinsecos. Na linguagem popular: “A verdade € uma
s6”.

A Filosofia atualmente atribui a descoberta da verdade dos fatos como
utépica. O ser humano nunca chegara a verdade, no maximo chegara a um
consenso sobre a verdade, com base nos elementos de que dispde.

No ambito especifico do Direito, a teoria do Direito Processual Civil, vai
mais longe: amiude, reconhece duas espécies de verdade, catalogadas em
carater Principiologico: a Verdade Formal e a Verdade Material.

O Principio da Verdade Formal € um dos regentes do Direito Processual
Civil. Estara sendo atendido tal Principio quando o Juiz desconsiderar tudo a-
quilo que nao conste formalmente nos autos. A Verdade Material, por sua vez,
o oposto. O julgador pode (e deve) considerar fatos ocorridos que ndo tenham
sido necessariamente comunicados pelas partes nos autos.

Ja o Processo Administrativo (aqui incluido o que trata de matéria tribu-
taria), por exemplo, também é consagradamente regido pela Verdade Material.

A conclusdo preliminar € de que a acepcao de Verdade nao € diferente
apenas dentro ou fora do direito, mas diametralmente oposta em razao inclusi-
ve da espécie de Processo. Conclusdo no minimo curiosa. Pergunta-se aqui:
que diferenga tdo importante € essa que justifica situagdes tdo antagdnicas? E
mais adiante: em que difere a norma processual civil da administrativa ou de
outras, eventualmente, neste particular?

Os estudiosos da Teoria Geral do Processo buscam incansavelmente
demonstrar a existéncia de um nucleo te6rico comum entre o0 processo civil,

penal, trabalhista etc. Contudo, constata-se que este estudo circunscreve-se na

2 \Jocabulario Juridico. v. IV. 11 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1989.



13

esfera estritamente judicial, fazendo com que a sua teoria seja denominavel
apenas como Teoria Geral do Processo Judicial. James Marins, ao comentar
tal assertiva, afirma que essa tendéncia acaba por embaragar a compreensao
do processo como um fendmeno mais amplo que 0 mero processo judicial3.

Nao s6 a Teoria do Processo deve abarcar o processo administrativo e,
portanto, absorver sua importante contribuicdo e desenvolvimento, como tam-
bém os Principios do processo administrativo aplicaveis devem ser acolhidos
pelo processo civil. Os pontos em comum de ambas as esferas sdo evidentes.
Quanto ao meio de desenvolvimento, por exemplo, ambos os processos decor-
rem da atividade estatal direta. Quanto aos objetivos, ambos buscam a solugéo
de controvérsias entre as partes, e assim por diante.

Este trabalho também procura situar ndo so6 o leitor especialista em ma-
téria tributaria nacional, como também o jurista em geral, nacional ou estrangei-
ro. E por esta razdo que o desenvolvimento dos capitulos se da por meio do
método dedutivo, partindo-se da abordagem filoséfica da Verdade, em seguida,
a analise pontual do Sistema Tributario Brasileiro, para entao partir para o e-
xame mais aprofundado da Teoria Geral do Processo e o Principio da Verdade
Material, nesse contexto.

O trabalho busca evitar polémicas a respeito dos temas tratados nos
primeiros capitulos por meio da adocéo de “obras e conceitos de consenso”, ou
seja, evita trazer a baila todos os argumentos e contra-argumentos relativos as
infindaveis discussdes doutrinarias ou jurisprudenciais que nosso rico sistema
juridico pode ocasionar. Na medida em que os temas passam a ser tratados de
forma mais especifica, por se tornarem mais relevantes para o objeto desse
estudo, ai sim, a pretenséo passa a ser o seu esgotamento.

Qual é, portanto, o objeto do presente estudo? E demonstrar cientifica-
mente as razdes pelas quais o Principio da Verdade Material deve ser aplicado
no Processo Judicial e Administrativo, indistintamente, sempre que a contro-
vérsia trate de matéria tributaria. Esta demonstracdo se inicia na analise se-
mantica dos institutos e busca fundamento sempre nas normas constitucionais,

mas nem por isso afasta-se da pratica. Para isso, objetiva-se a analise de juris-

® Direito Processual Tributario Brasileiro. 5 ed. Sdo Paulo: Dialética, 2010. p. 138.
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prudéncia dos tribunais administrativos e tribunais superiores a respeito da a-
plicagdo do Principio da Verdade Material no caso concreto.

Onde esta a originalidade do presente trabalho? Justamente o fato de
que nao ha estudo anterior conhecido, publicado no Brasil, defendendo a apli-
cacgao incondicional do Principio da Verdade Material no Processo Judicial Tri-
butario, sempre que haja matéria tributaria em discussdo. Até agora a aplica-
¢ao desse Principio na seara judicial se trata de mera faculdade, rarissimamen-
te (para nao dizer nunca) aplicada ao caso concreto.

Quanto aos referenciais tedricos utilizados, basicamente, partimos dos
ensinamentos filosoficos de Alfred Tajtelbaum Traski, no que se refere aos
conceitos de Verdade, e para a apuracdo da Verdade no Processo, Michele
Taruffo.

Qual a contribuicdo pragmatica que o presente estudo pode trazer ao Di-
reito? Fazer com que os operadores do Direito Tributario deixem de aplicar o
Principio da Verdade Formal e passem a aplicar o da Verdade Material no am-
bito do processo tributario, seja administrativo ou judicial, dentro dos limites
que, mesmo nao sendo propriamente objeto do presente estudo, serdo abor-
dados e discutidos na tese.

O exame desses limites é importante considerando o seguinte: mesmo
que a doutrina brasileira, em sua maioria quase absoluta, admita a aplicacao
ampla da Verdade Material no chamado processo administrativo tributario, ain-
da ndo ha consenso quanto ao verdadeiro sentido e alcance do mesmo, vari-
ando inclusive sua aplicagdo no ambito dos tribunais administrativos federal,
estaduais, distrital e municipais, fortemente em razdo do primado da Seguranga
Juridica.

Outra contribuicdo que se pretende dar aqui é que seja dado o devido
reconhecimento a avangada evolugido do Processo Administrativo Tributario, no
que diz respeito a interpretacao e aplicacdo do direito tributario na solucao de
conflitos, para que o Principio da Verdade Material seja digno de aplicagéo
também no ambito judicial da forma — quando menos — como vem sendo apli-
cado no ambito administrativo. Fazer ainda com que a comunidade juridica,
mesmo a que atue em outros ramos do direito, passe a questionar cientifica-

mente a aplicagcao da Verdade Formal no direito processual brasileiro, e com
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base nos fundamentos aqui desenvolvidos, passe a primar pela busca da Ver-
dade Material.

O propésito final desse trabalho €, portanto, refletir sobre todos esses
conceitos e diferencas, com foco na matéria tributaria, na pretensao final de
demonstrar que ndo ha mais espago para a classica distingcdo da Verdade no
processo, sobretudo — repita-se — ao tratar de matéria tributaria e que, neste
particular, a aplicagdo do chamado Principio da Verdade Material, ndo é ape-

nas faculdade®* do juiz, mas sim obrigagao.

* Veja-se redagdo do artigo 131, do Coédigo de Processo Civil (CPC): “O juiz apreciara
livremente a prova, atendendo aos fatos e circunstancias constantes dos autos, ainda que nao
alegados pelas partes; mas devera indicar, na sentenga, os motivos que lhe formaram o
convencimento.” (grifamos)
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CAPITULO |
1. OS“CONCEITOS” DE VERDADE
1.1. A Verdade para a Filosofia

Devemos partir da consideracdo de Miguel Reale, de que toda a ciéncia
implica no estudo de um objeto determinado e de que por Ciéncia entende-se o
conjunto de conhecimentos, ordenados por Principios (sentido amplo) ou ainda,
todo o conjunto de conhecimentos dotados de certeza por se fundar em rela-
¢des objetivas confirmadas por métodos de verificagdo definida, suscetivel de
levar quantos os cultivam a conclusdes ou resultados concordantes (sentido
estrito). O objeto da ciéncia, por sua vez, pode ser tomado em dois sentidos: o
formal e o material. Nessa acepc¢ao, as ciéncias se distinguem umas das outras
nao pelo seu objeto material, mas sim pelo objeto formal. O material seria o
objeto em si (Exemplo: a Verdade). O objeto formal seria a forma pela qual se
encara o objeto material (enfoque filoséfico, juridico, sociolégico etc.).®

Assim, a Verdade pode ser objeto material de duas ou mais ciéncias ao
mesmo tempo, contudo, cada ciéncia dara o enfoque de acordo com seu ponto
de vista. Segundo Reale, esta teria sido a principal contribuigdo trazida por Im-
manuel Kant para a filosofia moderna, pois a filosofia classica vivia girando em
torno de objetos, aos quais se subordinava essencialmente, enquanto que,
quem deve ficar fixo € o sujeito, em torno do qual deve girar o objeto, que so-
mente é tal porque visto pelo sujeito de formas, ou melhor, angulos diferentes®.

Agora, tratando das ciéncias todas de um lado, e de outro a Filosofia
como ciéncia das ciéncias, percebe-se que o ponto de vista das ciéncias todas,

e dirigido sempre ao seu interesse especifico, ou seja, o conhecimento do obje-

® Filosofia do direito. 17 ed. Séo Paulo: Saraiva, 2002. P. 73. Esclarece ainda Paulo de Bar-
ros Carvalho que € comum confundir-se o “objeto” do conhecimento — objeto em sentido filoso-
fico estrito, em sentido epistémico —, com o “objeto” em si, concretamente existente no mundo
real e recebida por nossos 6rgaos sensoriais. (Direito Tributério, linguagem e método. 2 ed.
Noeses, 2008.)

® Jdem. P. 77. O mesmo autor em sua obra A Doutrina de Kant no Brasil (Séo Paulo, Saraiva,
1949) cita a confusao existente entre os conceitos de objeto e método da ciéncia, ao basear-se
na Revolugao Copérnica para justificar que a ciéncia viria a ser seu método, porque o sujeito
gue conhece, ao seguir um método, criaria, de certa maneira, o objeto, como momento do seu
pensar. Ainda quanto ao método de exame do objeto, todas as ciéncias supostamente adotam
0s mesmos: o indutivo, o dedutivo e por analogia.
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to é relativo aos Principios que ordenam o sistema a que se refere. Assim, a
ciéncia do Direito obtém conhecimento relativo de determinado objeto, pois os
Principios que ordenam seu sistema s&o os juridicos; a Sociologia tem conhe-
cimento relativo ao objeto, considerados os Principios que regem a sociologia,
e assim por diante.

Por outro lado, o conhecimento atingido pela Filosofia € amplo, pois esta
totalmente livre de lagos que o prendem a outros elementos. A Filosofia conhe-
ce o ser enquanto ser. Dessa forma, todas as ciéncias precisam partir do ser
enquanto esséncia, para entao partirem a conhecé-lo sob o seu ponto de vista
particular, relativo.

O estudo da origem e desenvolvimento das normas, tais como aparecem
no tempo, bem como a descoberta de sua coeréncia com o sistema juridico ja
existente constitui investigacdo que interessa a ciéncia do Direito, mas fica a
margem da Filosofia. O que se desenvolve com bases histéricas ou circunstan-
ciais nao se confunde como conceito em si e para si. Determinadas normas ou
institutos juridicos podem ser coerentes e fundamentados em razdo de deter-
minada circunstancia histérica ou territorial, no entanto, podem ser irracionais e
injustos sob o ponto de vista conceitual puro’.

O conceito de Verdade, portanto, e antes de tudo, deve ser analisado
como objeto material da Filosofia, para que busquemos identificar sua essén-
cia. Quanto mais precisa a esséncia, mais precisa sera a nossa analise do ins-
tituto sob o prisma das demais ciéncias, em particular, no nosso estudo, pela
ciéncia do Direito®.

A questao da Verdade € um dos temas mais controversos e estimulantes
da filosofia, cuja importancia se estende aos problemas da teoria do conheci-

mento, da logica, da linguistica e das ciéncias. Incluem-se nas discussdes as

" HEGEL, Georg Wilhem Fridrich. Principios da Filosofia do Direito. trad. Orlando Vitorino.
Sao Paulo: Martins Fontes, 1997. P. 06. Para Hegel ha a Verdade matematica, histérica e
filoséfica, sendo esta a conjungéo das duas primeiras. Neste sentido, o conceito puro de Hegel
confunde-se com o conceito de “Verdade Filosdfica’, que para outros autores chama-se
Verdade absoluta ou objetiva.

® Paulo de Barros Carvalho destaca a importancia da Filosofia no Direito (ndo propriamente
Filosofia do Direito) ao destacar segmentos atuais da doutrina juridica que, antes de
desenvolver a matéria que se propde analisar, apresentam os seus respectivos fundamentos
juridico-filosoficos. (Direito Tributario, linguagem e método. 3 ed. Sdo Paulo: Noeses, 2009.

p.5)
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teorias como da correspondéncia, coeréncia, pragmatica, seméantica, performa-
tica, redundancia, de apreciacao, dentre uma infinidade de outras teorias.

Portanto, a Verdade pode ser vista pela filosofia de formas diferentes.
Sob o ponto de vista da linguagem, importa ao filésofo buscar o significado da
palavra, ou seja, sua definicdo. A pergunta a ser respondida seria: qual o signi-
ficado da palavra Verdade? Ou ainda: qual a definicdo da palavra Verdade.
Estas perguntas sdo amplas e buscam a melhor relagédo entre a expressao lin-
guistica e o que elas realmente significam, sob o ponto de vista estritamente
semantico.

Por outro lado, agora no aspecto metafisico, ontolégico, teriamos que
perguntar: qual é a esséncia da Verdade? Esse questionamento &€ amplamente
utilizado para objetos corporeos, o que ndo € o caso, por exemplo, da Verdade
em si. Para a busca da esséncia, é usual procurar estabelecer o conjunto das
condigdes necessarias e suficientes para que tal objeto seja Y, ou melhor, o
conjunto das caracteristicas que todos os Ys possuem e apenas 0s YS possu-
em.

Em ultimo lugar, podemos destacar a analise epistemoldgica da
Verdade. A epistemologia seria a disciplina da filosofia que se dedica a
esséncia das coisas como possibilidade de conhecimento das mesmas. Nesse
sentido, a pergunta formulada nesse caso seria: Como podemos conhecer a
Verdade? Ou ainda: como podemos ter crencas verdadeiras justificadas?®

Em razao das distingbes acima, nos parece mais adequado buscar a
resposta a questéo epistemoldgica, em virtude de que a busca da Verdade co-
mo objeto incorpdreo se relaciona com a possibilidade (ou ndo) de conhecer-
mos a Verdade dos fatos, que mais a frente serao aqueles fatos relevantes pa-
ra o direito.

Além disso, é comum dizer que os problemas acerca do conceito filosé-
fico de Verdade surgem quando ndo se da a devida importancia a distingcao
entre "o que é Verdade" e "é o que é a Verdade". O ultimo € um tema metafisi-
co e o primeiro um tema epistemoldgico. A Verdade metafisica requer, para ser

entendida, uma prévia teoria do Ser, da esséncia da coisa. A Verdade episte-

® KIRKHAM, Richard propde que as perguntas metafisica e epistemologica podem confundir-se
na medida em que resposta a essa questdo depende muito de como entendemos (como
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mologica requer uma teoria de conformidade. O problema da Verdade como
Verdade epistemoldgica consiste entdo nos distintos sentidos em que pode ser
entendida tal conformidade.

Ainda que os sentidos sejam diversos, havera sempre algo de comum
entre eles: a relagédo entre a expresséo verdadeira (seja ela qual for) e a situa-
¢ao que se refere esta expressao (seja ela qual for). Dentro desse elemento
comum podem colocar-se tanto as teorias antigas como as modernas acerca
da nogao de Verdade.

Neste sentido, o vocabulo “Verdade” se usa primariamente em dois sen-
tidos: para ser referir a uma proposicéo ou para se referir a uma realidade. No
primeiro caso se diz que uma proposicao é verdadeira em contraposicao a "fal-
sa". No segundo caso se diz que uma realidade é verdadeira em contraposicao
aquela que é "aparente”, "ilusoria", "irreal", "inexistente".

O filésofo José Ferrater Mora afirma que

no es siempre facil distinguir entre estos dos sentidos de 'verdad' por-
gue una proposicion Verdadera se refiere a una realidad y de una rea-
lidad se dice que es Verdadera. Pero puede destacarse un aspecto
de la verdad sobre el otro. Tal ocurrié en la idea de verdad que pre-
domind en los comienzos de la filosofia.™

Para os gregos, a Verdade se identificava a realidade, e esta ultima con-
siderada como idéntica ao que € permanente, ou seja, no sentido de “ser sem-
pre” uma substancia material; os numeros, os atomos etc. O permanente era
entdo concebido como o verdadeiro em contraposicdo ao variavel, que nao era
necessariamente falso, mas apenas aparentemente verdadeiro, sem ser no
entanto, absolutamente verdadeiro.

E foi justamente entre os gregos que nasceu a Teoria Aristotélica da
Verdade, hoje denominada Teoria da Verdade por Correspondéncia. Esta teo-
ria teve tamanha aceitagao entre os filésofos que, desde sua concepgao até os

dias atuais, tem sido a base para as demais teorias da Verdade, seja como

explicamos o significado de) "significado", algo que também é matéria de controvérsia (Teorias
da Verdade. trad. Alessandro Zir. Sdo Leopoldo: Unisinos, 2003).

"% Diccionario de Filosofia. VERDAD. 5 ed. Sulamericana editorial: Buenos Aires, 1964. “Nao
costuma ser facil distinguir entre esses dois sentidos de "Verdade", porque uma proposi¢éo
Verdadeira refere-se a uma realidade e de uma realidade é dito que é Verdadeira. Mas é
possivel destacar um aspecto da Verdade sobre o outro. Isso ocorreu na idéia de Verdade que
prevaleceu nos primérdios da filosofia.” Tradugao nossa.
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ponto de partida por aqueles que pretendem refuta-la, seja pelos que tentam de
alguma forma, aprimora-la*’.

De acordo com essa teoria, o verdadeiro € dizer o que é, quando é, e di-
zer 0 que nédo €, quando nao é. Em outras palavras: ndo ha Verdade sem um
enunciado correspondente ao objeto’?. Isso ndo significa que o enunciado em
si seja suficiente; este precisa estar relacionado com algo que se afirma a Ver-
dade. Sem o objeto, ndo ha Verdade. Tampouco ha apenas a coisa. Essa rela-
¢ao é que se denominou correspondéncia, adequacao. A Verdade é a Verdade
do enunciado sempre quando se refira a algo adequado ao enunciado a que
corresponda.

O predicado 'verdadeiro' é utilizado as vezes para referir-se a fenbmenos
psicoldgicos tais como juizos e crengas; as vezes se refere a objetos fisicos, ou
melhor, enunciados linguisticos e oragdes relativas aos objetos; e as vezes a
certas entidades ideais denominadas proposicoes.

Para Manoel Garcia Morente, a teoria de Aristoteles teve como ponto de
partida o firme questionamento — contrario — as ideias de Platdo, que sintetiza-
mos em trés grupos de contra-argumentos”.

O primeiro diz respeito a teoria platdnica dos dois mundos: o real e o i-
deal. Para Aristoteles ndao ha necessidade, tampouco sentido, em haver dois
mundos, se um é apenas reflexo do outro, e ainda considerando que os pro-
blemas que afligem o mundo das coisas se repetirdo no mundo ideal.

Se para cada coisa ha uma ideia, havera entdo uma terceira ideia para
assemelhar uma a outra, e uma quarta ideia para verificar essa semelhancga, e

assim por diante. O simples fato de que para cada coisa ha uma ideia corres-

" Interessante pesquisa realizada em novembro de 2009 pelo Instituto de Filosofia da

Universidade de Londres em conjunto com o Centro de Consciéncia da Universidade Nacional
da Australia, publicada em versdo online (Philspaper). A pesquisa foi realizada por 3.226
entrevistados, incluindo 1.803 membros de faculdades filosofia inglesas e australiana e/ou
doutores e 829 alunos de graduacédo de filosofia e concluiu que aproximadamente 45% dos
entrevistados inclinavam-se pela teoria da Verdade por correspondéncia, sendo que os 55%
restantes dividiam-se pelas demais teorias existentes. (http://philpapers.org)

> A respeito do termo “enunciado”, Hans Kelsen ja advertiu que: “Verdade — como ja
acentuado — é qualidade de um enunciado. Um enunciado € Verdadeiro se ele corresponde
aos fatos sobre os quais ele enuncia alguma coisa, ou: se ele afirma um fato que é existente. O
enunciado: ‘Deus Existe’ é Verdadeiro se Deus existe. Verdade ndo é uma qualidade do fato, e
sim do enunciado.” (Teoria geral das normas. Trad. José Florentino Duarte. Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris, 1986, p. 275).

¥ Fundamentos de Filosofia. Trad. Guilhermo de La Cruz Coronado. S&o Paulo: Mestre Jou,
1980, p. 98.
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pondente, implicaria numa terceira necessaria, isso significa que o numero de
ideias tende ao infinito.

Finalmente, Aristételes reafirma o numero desnecessario de ideias, pos-
to que se para toda a afirmacgao deve haver uma ideia, para a negagao também
havera. Por exemplo: a ideia de tamanho pequeno importa que deve haver
uma ideia para o tamanho grande, como os tamanhos podem ser infinitamente
variados, também haveréo infinitas ideias de tamanho.

Esse raciocinio do “realismo das ideias”, € que da origem aos incalcula-
veis estudos de Aristételes. Nao ha propriamente a anulagdo do mundo das
ideias de Platdo, mas uma espécie de fusdao do mundo das ideias com o mun-
do real.

Com o realismo das ideias de Aristoteles fica demonstrado que, no mun-
do real, existem trés elementos: substancia, esséncia e acidente.

Substancia é aquilo que se pode predicar. E a coisa que podemos dis-
tinguir das outras existentes no mundo, o sujeito. Por exemplo: o copo esta
com agua, o copo € frio, o copo € de cristal. Nesse caso, a substancia € o co-
po. A esséncia, por sua vez, é o conjunto de predicados atribuiveis a ele, e que
sem eles a substancia deixa de ser o que é.

Assim, se o copo estiver vazio ou, melhor dizendo, sem agua, ele nado
deixa de ser copo. Todo o predicado que puder ser retirado sem alterar a subs-
tancia, deixa de ser esséncia e passa a denominar-se acidente, pois apenas
caracterizam a substancia sem alterar sua definigdo, e em geral para determi-
nar um estado de tempo ou lugar.

A esséncia € o conjunto de caracteristicas que diferenciam uma coisa da
outra, sob o ponto de vista da coisa separada e imével. Desse, deriva a ideia
de Metafisica. Segundo Jose Mora o vocabulo “Metafisica” foi inicialmente atri-
buido de forma despropositada, pois os livros de Aristoteles intitulados “Filoso-
fia Primeira” estavam atras dos livros de fisica, pois foram editados antes dos
livros chamados de “Fisica”. Foi por isso que se convencionou chamar aqueles

de livros de Metafisica (que vem antes dos de Fisica)'.

" Op. Cit. Metafisica. p. 1238.
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Posteriormente a Metafisica consolidou-se a amplitude do significado
que hoje possui, como aquilo que esta além do fisico, a sua esséncia, e € a
Ontologia parte da filosofia dedicada ao estudo da esséncia das coisas.

Analisando a Verdade sob o aspecto estritamente epistemoldgico, vol-
tamos a questionar: como podemos conhecer a Verdade? Ou mais: como po-
demos conhecer a Verdade de fatos passados?

Partindo da premissa de que: “o0 que resulta verdadeiro ou falso € um
enunciado”; para saber se 0 mesmo corresponde a realidade ocorrida, 0 exame
desse enunciado € chamado de Verificacdo, entendida aqui ndo s6 para desig-
nar o exame, o procedimento de apuracédo da Verdade, como também o resul-
tado dessa apuragéo, ou seja, a comprovagao. Por essa razao a verificagao
pode ser entendida aqui como sinbnimo de comprovacao, confirmacao.

Em toda teoria do conhecimento, o problema da verificagdo dos enunci-
ados ocupa lugar de destaque e é a partir dai que surgem aqueles que preten-
dem estabelecer critérios de Verdade, ou melhor, critérios de verificagcdo da
Verdade.

Autores da atualidade, que se dedicaram ao estudo da verificacdo da
Verdade no Direito Tributario, por exemplo, encontraram concepgdes contem-
poraneas de Verdade, identificando aquelas que, para cada um, correspondem
as mais relevantes®. Dentre elas, destacamos de forma ainda mais seletiva as
teorias da Verdade Pragmatica e, além da ja mencionada teoria da correspon-
déncia de Aristoteles, o movimento do “giro linguistico” e a moderna teoria de
Verdade por correspondéncia de Alfred Tarski (ou concepgdo semaéntica da
Verdade).

Essas mesmas concepgdes de Verdade surgiram da tentativa de estabe-
lecer os ditos critérios de verificagao.

Inicialmente, foi o pragmatismo que teve mais forte influéncia sobre di-
versos filésofos e vertentes filoséficas modernas'®. Segundo tal corrente, con-

cebemos nossas concepgdes considerando os efeitos que podem ser conside-

' Cristiano Carvalho (Ficgdes Juridicas no Direito Tributério. Sdo Paulo: Noeses, 2008. P.
94-104) e Fabiana Del Padre Tomé. A prova no direito tributario. 2 ed. Sdo Paulo: Noeses,
2008. P. 11-14) Os autores citam ainda outras concepg¢des de menor envergadura, tais como
da Verdade por coeréncia, de Donald Davidson, por consenso, de Rorty e por redundancia, dos
criticos da teoria da correspondéncia de Aristételes e Tarski.

® Para mencionar alguns, Nietzsche, Pierce, os instrumentaristas, os empiristas e os
humanistas. (Mora, Op. cit. p. 1519)
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rados como suscetiveis de alcance pratico. Melhor dizendo: nossa concepg¢ao
dos efeitos equivale a nossa concepgao do objeto. Esta corrente teve grande
repercussdo no campo da ética, com base nos estudos de Willian James, co-
nhecida aqui como concepcéo utilitarista.

As duas guerras mundiais travadas no inicio do século XX sao fonte i-
nesgotavel de questdes éticas. Uma delas € aquela que pretende avaliar a
conduta ética (ou anti-ética) da familia alem& que abriga em seu porao, judeus,
em plena vigéncia do regime nazista. A situacdo se da quando a conhecida
forca policial alema Gestapo bate as portas da residéncia e pergunta ao ale-
mao se existem judeus residindo ali. Entdo pergunta-se: o alemao sera ético
falando a Verdade ou mentindo? Segundo o entendimento dos utilitaristas, falar
a Verdade causara um mal extremo a familia judia, e por isso, nesse caso, agir
com ética é mentir.

A fim de ilustrar sua concepgao de Verdade pragmatica, Willian James

faz a seguinte pergunta hipotética:

“A mesa existe?”, e em seguida comenta "... this notion of a reality in-
dependent of either of us, taken from ordinary social experience, lies
at the base of the pragmatist definition of truth. (...) Pragmatism de-
fines 'agreeing' to mean certain ways of 'working,' be they actual or
potential. Thus, for my statement 'the desk exists' to be true of a desk
recognized as real by you, it must be able to lead me to shake your
desk, to explain myself by words that suggest that desk to your mind,
to make a drawing that is like the desk you see, etc.”’

A Verdade de uma proposicao consiste nas consequéncias que direta ou
indiretamente se podem prever no caso de sua ocorréncia. Nosso conhecimen-
to esta limitado aos fenbmenos, mas nosso saber ndo € meramente passivo,
contemplativo, pois nossa consciéncia desempenha um papel ativo, seja pelas
formas de conhecer o0 objeto, seja nos interesses envolvidos. Assim a credibili-
dade da proposig¢ao dependeria da utilidade pratica do fato.

Mais uma vez fica mais facil explicar a esséncia de um objeto tangivel,

uma coisa, sob a o6tica pragmatica, mas a dificuldade aumenta para a apuragao

v Tradugdo nossa: “... essa nogcdo de uma realidade independente de qualquer um de nos,
tomada a partir da experiéncia social comum, esta na base da definicdo pragmatica da
Verdade. (...) Assim, para que a minha declaragédo "a mesa existe” seja Verdade, uma mesa
deve ser reconhecida como Verdadeira por vocé, ela deve ser capaz de me levar a sacudi-la,
me habilitar a explicar a mim mesmo por palavras 0 que sugere que seja a mesa na sua mente,
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de um fato ocorrido no passado. Dai a fragilidade dessa teoria para a apuracao
da Verdade dos fatos, pois serviria mais para avaliar questdes extra-juridicas,
como aspectos morais da conduta, por exemplo.

Outra concepcdo que tem tomado forca entre os fildsofos contempora-
neos é a concepgao neopositivista surgida do chamado “Circulo de Viena” (Wi-
ener Kreis). No Brasil, expressdo dessa corrente filosofica é representada fir-
memente por Paulo de Barros Carvalho, que adotou a chamada teoria da lin-
guagem cientifica.Relata Paulo de Barros que importantes filosofos europeus —
coordenados por Moritz Schlick — reuniam-se na cidade de Viena, entdo Impé-
rio Austro-Hungaro, para discutir filosofia. Influenciados especialmente pela
obra de Ludwig Wittgenstein'® intitulada Tractatus logico-philosophicus deram
origem ao atual movimento neopositivista, precursor do que hoje desdobrou-se
na teoria da linguagem, ou movimento do “giro linguistico”.

O neopositivismo surge de uma série de desdobramentos do Positivis-
mo. Podemos dizer que o positivismo classico, fundamentado nos estudos de
Augusto Comte, em contraposi¢cado a metafisica aristotélica, tem como principal
tematica a énfase aos sentidos do homem para verificar a Verdade, enquanto o
neopositivismo, também chamado de positivismo logico, (que também é avesso
a metafisica), busca na logica-matematica e na logica-linguistica a verificagao
da Verdade com base na significagao.

Assim, aquela correspondéncia entre coisas e palavras perde sentido,
na medida em que aqui se busca correspondéncia apenas entre palavras, ou
ainda: para os adeptos da teoria da linguagem, nao é possivel descobrir a Ver-
dade, mas sim construi-la. Como a linguagem pode ser expressa em diversos
idiomas, cuja tradugao de um para outro muitas vezes néo é precisa ou mesmo
possivel'®, a Verdade pode variar entdo entre culturas, povos e idiomas.

Dardo Scavino, difusor do movimento do “giro linguistico” na Argentina,
da um exemplo que esclarece o tema no idioma falado e escrito nas diferentes

regides do seu pais: Diz ele que os Yamanas, povo que habita a Terra do Fogo

me habilitar a fazer um desenho da mesa como voce a vé, etc” (The meaning of truth. The
meaning of the world truth. New York: Longman Green and Co. 1911, p. 56).

'® Tal foi 0 destaque atribuido por Paulo de Barros Carvalho a obra de Wittgenstein, que chega
a dividir a filosofia em trés épocas: Até Kant (filosofia do ser), de Kant a Wittgenstein (filosofia
da consciéncia) e de Wittgenstein até os dias atuais (filosofia da linguagem). Direito
Tributério, linguagem e método. 2 ed. Noeses, 2008. p. 25.

" FLUSSER, Vilém. Lingua e Realidade. 3 ed. S&o Paulo: Annablume, 2007.
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(extremo sul da Argentina) tém um verbo para designar as coisas que se que-
bram e as coisas que se perdem. Todavia, quando um animal morre, eles di-
zem que o animal “se quebrou” e quando uma pessoa morre, dizem que “se
perdeu”. Com isto o autor procura comparar com o idioma falado regularmente
na Argentina (exemplo que neste caso seria aplicado perfeitamente ao portu-
gués), que designa para a morte de todos os seres vivos 0 verbo morrer ou
falecer, indistintamente, enquanto que para esse povoado remoto, sdo usados
dois verbos distintos, diferentes do habitual no pais.?

Conclui Scavino que podemos com isso vislumbrar até que ponto o
mundo dos Yamanas, suas crengas, sua religido, suas instituicbes sociais, sua
visdo da natureza, podiam ser distintas das nossas, simplesmente conhecendo
a diferenca entre nossas experiéncias verbais. Com isto sustenta que um e-
nunciado verdadeiro n&o diz 0 que uma coisa €, mas 0 que pressupomos que
seja dentro de uma cultura em particular.

Para utilizar um exemplo extremo, podemos dizer que no sistema brasi-
leiro, uma sentencga judicial — ndo mais sujeita a recurso — que afirme ser uma
parede da cor preta — mesmo que os sentidos da visdo nos digam que ela é de
outra cor — a Verdade € que esta parede € preta. Em ultima analise, a Verdade
sera a linguagem emanada da autoridade competente?’ em cada sistema (po-
vo, cultura etc.).

Os neopositivistas ndo se interessaram tanto em verificar a Verdade (ou
falsidade) dos enunciados por meio da correspondéncia com a esséncia das
coisas, mas sim a significacdo (ou falta de significagdo) desses enunciados. O
critério de verificagado para os neopositivistas passou a ser entdo a analise do
método de verificagdo do significado do enunciado. Os enunciados sem signifi-

cado n3o s3o verificaveis, alids, sequer sdo propriamente enunciados?.

2 No original: “Tomemos un ejemplo. Como en las lenguas occidentales, los yamanas de Tierra
del Fuego tienen un verbo para hablar de las cosas que se rompen y otra para hablar de las
cosas que se pierden. Cuando un animal muere, sin embargo, ellos dicen que se rompio;
cuando una persona muere, en cambio dicen que se perdié. (...); para nosotros se trata de un
mismo hecho porque utilizamos un mismo verbo; para ellos se trata de dos hechos diferentes
porque las personas no se rompen: se pierden”. La filosofia actual. Pensar sin certezas.
Buenos Aires: Paidds, 1999. p. 32.

# Nesse sentido, Tacio Lacerda Gama, em Competéncia Tributaria. Sdo Paulo: Noeses,
2009.

2 Advertimos neste trabalho, utilizamos a expressao “enunciado” como sindnimo de “proposi-
¢ao”, e para ambos entendemos como sendo o conjunto de expressdes linguisticas, construido
de forma compreensivel, ou seja, uma frase afirmativa ou negativa que tenha sentido. Exemplo:
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Esta teoria sofre fortes criticas, especialmente dos pragmaticos, em vir-
tude da dificuldade em admitir como Verdade apenas a linguagem, sem realizar
uma conferéncia da linguagem com a realidade fisica. O enunciado em si é
tomado como a Verdade, posto que sequer o préprio fato merega a acepcao de
fato em sentido estrito sem que tenha sido vertido em linguagem, de acordo
com nosso sistema juridico. O fato, n&o vertido em linguagem, seria mero e-
vento. Os avessos a esta ideia sustentam que a linguagem é sim necessaria
para transmitir a Verdade de forma inteligivel, mas n&o se confunde com a
Verdade em si, que necessita de correspondéncia com o mundo fisico.

Quanto as teorias de concepgao da Verdade, podemos encerrar citando
a moderna Teoria por correspondéncia de Alfred Tajtelbaum Tarski, principal

representante do chamado “Circulo de Varsdvia™®

que tenta resolver este pro-
blema, reconhecendo a importancia da ciéncia da linguagem, mas exigindo a
correspondéncia da linguagem com a realidade, por meio do que convencionou
chamar de concepg¢ao semantica.

O que mais chama a atencéo nos textos de Tarski sdo a simplicidade e
objetividade, sem perder o rigor cientifico. Ele mesmo admite que sua teoria
tenha como fundamento primeiro a concepgao aristotélica da Verdade por cor-
respondéncia, e denomina sua teoria de concepcdo semantica da Verdade?*.

Imediatamente apds a publicagdo de seu primeiro artigo sobre o tema

em 1944, suas ideias foram cuidadosamente analisadas e ganharam atencao

“o0 copo é de vidro”. “o copo ndo esta quebrado” etc. Se varios enunciados podem expressar
uma mesma proposicao, isto seria questdo de metalinguagem, ou seja, maneiras diferentes de
dizer a mesma coisa. Ademais, nem mesmo a expressao “preposicao” €& pacifica na filosofia.
Ha aqueles que, como Tarski, preferem “oragdo”. Al hablar de "oracién" nos referimos aqui a lo
gue la gramatica denomina una "oracién declarativa"; por lo que respecta al término "proposi-
cion", es sabido por todos que su significado es tema de un amplio debate entre filosofos y
I6gicos, y parece que nunca ha llegado a tener un significado claro e univoco. Por distintas
razones, parece que es mas conveniente aplicar el término 'Verdadero' a las oraciones, y se-
guiremos esta pauta. (La concepcidon semantica de la verdad y los fundamentos de la
semantica. In Teorias de la verdad en el siglo XX. coord. Nicolas Marin y Frapolli Sanz. trad.
Paloma Garcia Abad. Madrid: Editorial Tecnos, 1997. p. 08)

% De acordo com os estudos de Jose Ferrater Mora, o Circulo de Varsdvia, juntamente com
outros circulos filosoficos europeus (Viena, Inglaterra, Franga etc) reuniram-se e fundiram-se, a
B‘artir do Congresso de Ciéncia Unificada ocorrido em Praga, em 1934.

A simplicidade que nos referimos fica patente no seguinte trecho de seu texto: No encontra-
remos en la semantica ningln remedio para la caida de los dientes, ni para terminar con los
delirios de grandeza, ni para poner fin a la lucha de clases. Tampoco los va a permitir la
semantica afirmar que todo el mundo, menos el hablante y su circulo de amigos, estan diciendo
tonterias. TARSKI, Alfred Tajtelbaum. La concepcion seméntica de la verdad y los funda-
mentos de la semantica. In Teorias de la verdad en el siglo XX. coord. Nicolas Marin y Frapo-
lli Sanz. trad. Paloma Garcia Abad. Madrid: Tecnos, 1997. p 11.
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da comunidade filoséfica mundial. Seu trabalho teve como fundamento muitos
de seus escritos publicados entre 1931 e 1941 sofrendo atualizagdes e contri-
buicdes até sua versado definitiva em 1966%.

A semantica é a disciplina que se ocupa das relagdes entre as expres-
sdes de uma linguagem e os objetos aos que se referem essas expressoes.
Como exemplos tipicos de conceitos semanticos, temos os conceitos de desig-
nacao, satisfacédo e definicéo.

Ao tratar dos enunciados, € necessario utilizar duas linguagens diferen-
tes: A primeira delas é aquela linguagem “do que se fala”, ou seja, do objeto da
discussdo. O segundo é a linguagem “com o que falamos” da primeira lingua-
gem, ou seja, a construgéo da definicdo da Verdade para a primeira linguagem.
Tarski chamou a primeira linguagem de linguagem-objeto e a segunda de me-
talinguagem.

Neste sentido, os termos linguagem-objeto e metalinguagem tém um
sentido relativo. Quando tratamos de um enunciado relativo a um fato passado,
(n&o do enunciado relativo a coisa), tratamos diretamente da metalinguagem, e
este ultimo se converte imediatamente em linguagem-objeto da discussao. Pa-
ra verificar a Verdade dessa nova linguagem-objeto temos que utilizar uma no-
va metalinguagem, ou melhor, uma metalinguagem de nivel mais elevado, que
Tarski denomina “hierarquia das linguagens”.

O vocabulario da metalinguagem é determinado pelas condi¢bes estabe-
lecidas na definicdo da Verdade considerada materialmente adequada, Essa

definigdo tem que implicar na seguinte assertiva:
“X é verdadeiro se, e somente se, p.”
A chave da teoria, reduzida a formula acima, é a expresséo, “se, e so-

mente se”. O que vem antes dessa expressdo sao linguagem-objeto (X) e o

que vem depois, metalinguagem (p). Por exemplo: Ticio realizou operagbes de

% Foi apresentada uma verséo prévia desse artigo na reunido da Eastern Division of the Ameri-
can Philosophical Association em Dezembro de 1966; os temas principais remontam a um es-
crito ndo publicado, mas apresentado na Pacific Division of the American Philosophical Associ-
ation em 1953. O Autor reconhece como fundamentais para a evolugao de suas ideias, a partir
de 1962, a contribuigcao intelectual de John Wallace e o patrocinio da National Science Founda-
tion dos Estados Unidos.
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circulagdo de mercadorias se, e somente se, ele realmente tenha realizado tais
operagoes.

Tanto no sentido filos6fico como no sentido coloquial a concepgao preci-
sa ser apreensivel. Se perguntarmos ao estudante do ensino médio, ou a um
homem adulto razoavelmente instruido, mas que nao tenham conhecimentos
de filosofia, se o enunciado “esta chovendo” é verdadeiro, no sentido de estar
ajustado a realidade, ou se designa um estado existente de coisas, provavel-
mente ndo entenderdo a pergunta, e qualquer que seja a resposta, sera prova-
velmente menosprezada cientificamente.

Por outro lado, o mesmo enunciado “esta chovendo” é verdadeiro se, e
somente se, esteja chovendo. A pergunta sera entendida pela maioria, e a res-
posta também sera relevante, mesmo sob o ponto de vista filoséfico.

Assim, a teoria que melhor parece adequar-se ao presente trabalho é a
Teoria Semantica de Alfred Tarski, que alia a teoria da linguagem com a teoria
aristotélica da Verdade por correspondéncia.

Susan Haack®, apds analisar as diversas teorias da Verdade existentes
na Filosofia, sintetizou-as num quadro ilustrativo unico, que demonstra, segun-
do ela, aqueles estudiosos de maior relevancia, identificando a influéncia sofri-
da por determinados filésofos nos estudos de outros, desde Aristételes até o
final do século XX. Obviamente, o esquema grafico apresentado a seguir sele-
ciona fildsofos que a autora entende serem os que representam expressiva-
mente as teorias da Verdade mais relevantes no periodo. No presente trabalho
descrevemos apenas alguns deles, mais importantes segundo nosso préprio

julgamento.

% Filosofia das Légicas. Trad. Cesar Augusto Mortari e Luiz Henrique de Araujo Dutra. Sdo
Paulo: UNESP, 2002. p. 128.
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Interessante observar que a autora identifica, quanto a influéncia no
pensamento, aqueles que tém: a) influéncia direta; b) influéncia no desenvolvi-
mento de sua teoria, e; ¢c) mera afinidade as teorias de seus precursores.

A par das diversas outras concepcdes de Verdade existentes na filosofi-
a, podemos agora de outro modo, dizer que existem dois grandes agrupamen-
tos, outras duas classificacdes de Verdade que, dentre as diversas possiveis
classificagdes, nos interessam em particular: a) a distingdo entre Verdade ab-
soluta e Verdade relativa e, finalmente; b) a distincdo entre Verdade formal e
material.

Podemos dizer que o primeiro € objeto de intensa discussdo no ambito
da filosofia, enquanto o segundo é discutido com mais frequéncia no ambito da
ciéncia do direito.

Quando afirmamos que a Verdade € um conceito absoluto, admitimos
que tal conceito seja universal e imutavel, isso independe de variantes como
tempo e lugar. Neste sentido, Hegel adota conceito que corresponderia a Ver-
dade absoluta: a Verdade filoséfica ?’. Para ele, a Verdade ¢ matematica ou
formal quando se reduz a um Principio de contradicao, e é histdrica ou concre-
ta quando se refere a sua existéncia singular, em si mesmo. A sintese dessas
duas concepgdes resultaria na chamada Verdade filoséfica. Assim, para Hegel,
o falso e o negativo existem ndo como um momento da Verdade, mas como
uma existéncia separada, que acaba anulada e absorvida quando surge o ver-
dadeiro, o positivo, em que se alcanca a ideia absoluta (filosofica) da Verdade
em si e para si mesma.

No sentido posto acima, toda a Verdade seria relativa, pois a Verdade
absoluta é inatingivel. Numa concepgao platonica, o mundo ideal € inacessivel
ao homem. Também no plano do conhecimento da Verdade dos fatos seria
relativa, posto que sua reconstrugdo (ou constru¢do, para os neopositivistas) &
impossivel em sua plenitude. Isto porque se considera a impossibilidade pratica
de voltar no tempo, de rever o fato passado exatamente como ocorreu. Todo o
fato sujeito a verificagado da Verdade s6 é passivel de ser narrado mediante um

enunciado, e este por sua vez sujeito ao exame da Verdade. Assim, a Verdade

7 HEGEL, Georg Wilhelm Friedrich. Principios da Filosofia do Direito. trad. Orlando Vitorino.
Sao Paulo: Martins Fontes, 1997.
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relativa (possivel de se conhecer) se define em oposi¢cao a ideia de Verdade
absoluta, que é inalcangavel.

Nossa consideracdo, do comeco ao fim desse trabalho, parte sempre da
premissa de que a Verdade é uma s6. Por uma questao de coeréncia, ndo po-
demos falar em relativismo, neste exato sentido. Rechacamos, portanto, o con-
ceito de Verdade absoluta, filosdfica, inatingivel. Contudo, admitimos a acep-
¢ao da Verdade relativa unicamente em contraposigdo a Verdade objetiva.

A verificacdo da Verdade dos fatos pretéritos, aqueles nao sujeitos a re-
peticdo, como os fendmenos quimicos experimentados em laboratorio, por e-
xemplo, é possivel de acordo com as opgdes de conhecimento da Verdade es-
colhidas por aqueles que se ocupam de sua descoberta. Ndo € a Verdade que
€ ou nao relativa, mas sim o conhecimento da Verdade que pode ser relativo
de acordo com o contexto de sua investigacdo, com a quantidade e qualidade
dos dados disponiveis aqueles que buscam conhecé-la.

Filosoficamente falando, a Verdade de um enunciado esta determinada
pela realidade do evento que representa. O enunciado sempre sera verdadeiro
ou nao, posto que néo possa haver enunciado meio-verdadeiro.

O que pode variar, segundo as circunstancias, € o grau de confirmagao
que se pode atribuir ao enunciado, com base nos conhecimentos disponiveis.
Podera existir assim maior ou menor aproximacao a Verdade, de acordo com o

contexto. Nas palavras de Michele Taruffo:

“Es, por consiguiente, el conocimiento de la verdad que puede califi-
carse como relativo, en la medida que se basa las razones que hacen
probable que una creencia sea Verdadera™.

Por outro lado, admitimos sim a diferenciagdo entre Verdade objetiva e

Verdade subjetiva. Com efeito, a maior importancia em citar tal nomenclatura

8 Simplemente la verdad. Madrid: Marcial Pons, 2010. p. 99. “E, por tanto, o conhecimento da
Verdade que se pode qualificar como relativo, na medida em que se fundamenta em razdes
que tornam provavel que sua crenga seja Verdadeira.” Tradugdo nossa. Para o autor, os
adeptos da diferenciacdo entre Verdade absoluta e Verdade relativa, diferenciam as mesmas,
no texto, pelas iniciais maiuscula e minuscula, respectivamente. Considerando que nao
acreditamos nesses conceitos, utilizaremos as iniciais de forma indistinta ao longo do texto.
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vem, sobretudo, do fato de que muitos autores confundem a Verdade objetiva
com Verdade absoluta®.

Adiantando o préximo tema, apenas para auxiliar no aclaramento dessa
distingdo, dizemos que o juiz, no processo judicial, busca a Verdade com base
em razodes objetivas que justificam seu convencimento, derivadas dos dados
resultantes das provas produzidas. Nesse instante estariamos falando de Ver-
dade subjetiva quando o juiz ou os demais sujeitos do processo levassem em
conta preferéncias pessoais. Obviamente que o juiz, utilizando-se de mecanis-
mos de linguagem argumentativa, justificara sua decisao, imprimindo argumen-
tos que o fizeram obter o convencimento subjetivo da Verdade. Aqui se exige,
porém, que seus argumentos sejam validos. Se ndo forem, a decis&o n&o servi-
ra para justificar seus argumentos.

O “conhecimento” da Verdade pode ser relativo, ao mesmo tempo em
que a Verdade pode ser objetiva. Daqui decorre também a nogéo de certeza.
Quando alguém tem certeza a respeito da Verdade de algo, esta exteriorizando
um sentimento, relativo a um estado psicolégico de quem afirma estar certo da
Verdade. Da mesma forma que dizemos que a Verdade subjetiva é imprestavel
para justificar o convencimento, pois corresponde a aspectos impessoais do
mesmo, a certeza leva em conta dados igualmente subjetivos, individuais, com
base no grau de intensidade do convencimento do sujeito. Inclusive, se fala em
“certeza absoluta” quando o nivel de convencimento do sujeito atinge o seu
grau maximo.

O convencimento baseado unicamente na certeza do individuo, na sua
persuasdo pessoal, interna, sem o exame cuidadoso de aspectos objetivos do
fato, frequentemente levam ao erro e a decisbes arbitrarias.

A segunda classificacdo de Verdade, mais comum para o Direito do que
para a Filosofia, € a distingdo entre Verdade formal (ou processual) e Verdade
material (ou substancial, ou ainda, real).

A primeira concepcao dessa diferenca se faz para aqueles que enten-
dem a Verdade formal como sendo a Verdade do processo, por exceléncia. A

Verdade material sempre estaria situada fora do processo. A justificativa para

2 Apenas para citar um exemplo, Fabiana Del Padré Tomé afirma que “Nao ha Verdade
objetiva, isto é, uma Verdade que possa reclamar Verdade universal.” A prova no direito
tributério. 2 ed. Sdo Paulo: Noeses, 2008. p. 16.
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isso esta no fato de que o sistema de provas admitidas para a busca da Verda-
de é restrito e 0o processo admite ainda institutos que impedem a obtencao da
Verdade real, tais como o instituto da coisa julgada, da revelia e da precluséo,
por exemplo. Enquanto que fora do processo a busca da Verdade ¢€ livre e ilimi-
tada. Admitimos aqui a Verdade real como aquele conhecimento pleno da Ver-
dade e a Verdade formal como aquele conhecimento obtido respeitando os li-
mites procedimentais, implicitos ou explicitos, impostos pelo sistema processu-
al.

Esta derradeira diferenciagdo encontra-se no cerne de nosso estudo, e
em virtude de sua importancia para o Direito, consideradas todas as premissas
e conceitos filosoficos vistos até aqui, sera objeto de desenvolvimento no tépico
seguinte. O mesmo alerta se faz quanto a acepgao de Processo, pois sera tra-

tada de forma mais aprofundada em tépico apropriado.

1.2. Verdade Formal e Material

Michel Foucault, em suas célebres conferéncias3°, relatou a historia de
formagao do inquérito, do processo, e o papel do juiz, do procurador e dos
principais elementos que caracterizam o Processo como hoje conhecemos.

Relata que na Grécia antiga surgiu 0 meio mais rudimentar de resolve-
rem-se litigios, enquanto disputa de interesses entre dois sujeitos. Dois guerrei-
ros se defrontavam, por exemplo, para saber quem estava certo e quem estava
errado. Quem havia violado o direito de quem. A solucdo da controvérsia esta-
va no resultado de uma disputa entre ambos. Um langava ao outro o seguinte
desafio: “Es capaz de jurar diante dos deuses que ndo fizestes o que eu afir-
mo?”. O nascimento do litigio se dava com a ocorréncia do dano, e a solugéo
do litigio se dava mediante um procedimento, ou melhor, um processo que
consistia num desafio entre as partes envolvidas, ou normalmente entre as fa-
milias envolvidas. Nao havia aqui a figura do julgador, do aplicador da pena,

enfim, o Estado (ou ente soberano) n&o participava da solugao do litigio.

% A Verdade e as formas juridicas. 3 ed. Rio de Janeiro: Nau, 2009. p. 53.
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As tragédias gregas, tais como Edipo-Rei e Antigona e Elektra, de Séfo-
cles, sdo resumos da historia do direito grego. Numa das tragédias gregas de
Homero, denominada lliada, narra-se uma corrida de carros, em que houve
contestacdo de um dos competidores, Menelau, que questionou a vitdria de
seu oponente, Antiloco. Tratava-se de uma corrida com um percurso de ida e
volta. O ponto de retorno era sinalizado por um marco, e ao lado ficava uma
especie de fiscal de prova, para verificar se realmente os competidores passa-
ram por ali. Mesmo com a presenga de uma figura, que no processo de hoje
seria denominada testemunha, a solugcédo da controvérsia também foi obtida por
meio de um desafio langado. Menelau disse: “Pde tua mao direita na testa de
teu cavalo; segura com a mao esquerda teu chicote e jura diante de Zeus que
nao cometestes irregularidade.” Neste momento Antiloco, diante do desafio,
renuncia a prova (testemunhal do fiscal de prova, no caso), renuncia a jurar e
dai a “prova” contra si passa a ser a confissao tacita.

O importante a destacar desse primordio de solugao de conflitos € preci-
samente a auséncia da figura do juiz como vemos hoje, mesmo que se admi-
tisse a figura da testemunha, o soberano ndo tomava partido, ou seja, o Estado
nao tinha interesse em participar da questao.

Assim, havia uma espécie de medida preliminar, qual seja, a aceitagao
ou nao de produzir a prova, ou melhor, aceitar ou ndo o desafio. Depois, a so-
lucdo do conflito era vencer ou ndo o desafio. Nesta medida, a obtencao da
Verdade dos fatos era irrelevante. Foucault relata que a mesma sistematica
ocorreu em outras civilizagdes, como no Direito Germénico antigo e até mesmo

com fragmentos na Idade Média (século XI)*'

, onde 0 processo era somente
uma continuacao regulamentada, ritualizada da guerra®?.

Em tempos como este, a autoridade, quando presente, apenas atestava
a regularidade do procedimento, do jogo, do desafio em si, constatando que a
luta, ou qualquer outro mecanismo de competicdo escolhido pelas partes para
servir de prova de seu direito, se desenrolou de forma regular. Assim, a razdo

era sempre do mais forte ou do mais astuto.

3 Segundo Foucault, na alta idade média a acumulagdo da riqueza, do poder das armas e da
constituicdo do poder judiciario, causava também o reconhecimento do direito pelo mais forte
sobre o mais fraco.

%2 A Verdade e formas juridicas. 3 ed. Rio de Janeiro: Nau, 2009. P. 60.
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Esse sistema de praticas processuais desaparece por completo no final
do século Xll e a Justiga deixa de ser realizada por meio de um arbitro de jogos
para consolidar-se como um poder superior que impde a solu¢ao do litigio sur-
gido entre os particulares. Esse poder superior manifestava-se na figura do
Procurador. Tratava-se do representante do soberano que surgiu para partici-
par dos litigios de natureza criminal. Aqui, o simples fato de haver ocorrido um
crime, justificava a presenca do Procurador. Nesse momento caracterizou-se
entdo o interesse do poder politico soberano na solugao das controvérsias sur-
gidas entre seus suditos, que pouco a pouco passou a dublar e for fim a assu-
mir o lugar da vitima, assumido o lugar, portanto, da parte lesionada.

Nesse momento, em que a solugdo de litigios deixou de quedar-se na
pessoa dos envolvidos (vitima e acusado), passa a envolver-se o poder politico
como terceiro interessado na solugéo, e em questdes julgadas ainda mais im-
portantes, como verdadeira “vitima” do dano. Surge entdo a figura da Infracao
em substituicdo ao dano. Uma vez vitima, o poder politico impde da puni¢do do
Estado contra o individuo ndo em razdo do dano, que nao foi diretamente co-
metido contra o poder, mas uma infragdo caracterizada por produzir dano a
outrem. Dessa forma, o poder judiciario passa naturalmente das méaos do parti-
cular para o Estado que, além de condenar o acusado a reparar o dano come-
tido contra o particular, passa a condenar ao pagamento de multas ao Estado.
Dai nasceram o confisco e ao mesmo tempo nagdes inteiras, cujo patriménio
originou-se da transferéncia da propriedade do particular para o soberano, de-
corrente de pesadas condenagdes do poder judiciario.

Do Século XVIII até o atual, principalmente depois da vitéria da razéo e
do iluminismo na Revolugao Francesa, a atividade judicante alterou completa-
mente seus objetivos. A disputa entre os litigantes passou a ser um debate 16-
gico e o juiz se tornou um participante ativo na evolugéo do processo, de modo
a formar seu julgamento a base de um racional convencimento diante das pro-
vas carreadas para os autos.®

Voltando ao tema da Verdade no processo, que inicialmente era estabe-

lecida por meio do resultado de jogos, agora se sofisticou com a interveng¢ao do

**TEODORO JR. Humberto. Prova - Principio da Verdade real - poderes do juiz - 6nus da
prova e sua eventual inversao - provas ilicitas - prova e coisa julgada nas ac¢des relativas
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poder soberano, que ja assumia o lugar da vitima. Essa transformacao exigiu a
busca da Verdade por meios de prova da real ocorréncia dos fatos.

Ainda na esfera criminal, existiam dois meios de obter as provas neces-
sdarias para o julgamento do acusado. Uma dessas formas, segundo Foucault,
era o equivalente ao que hoje chamamos de flagrante delito. Uma coletividade
da populacao, presenciando o delito, podia levar o acusado ao soberano e,
desde que jurassem dizer a Verdade, o acusado era reconhecido como crimi-
NOSO.

Para aqueles casos em que nao era possivel o flagrante, surgiu entao a
figura do inquérito®*, meio pelo qual as autoridades, notaveis, pessoas capazes
de saber, em razdo de sua riqueza, idade e posicéo social. Consultadas essas
figuras, o poder soberano exercia seu poder judiciario fazendo perguntas, pois
nao tinha meios de acusar sem antes saber a Verdade.

O processo evoluiu do conceito privatistico que o primitivo direito romano
forjara (ordo iudiciorum privatorum) para um carater acentuadamente publicisti-
co. A funcao da jurisdicdo deixara de ser apenas a de propiciar instrumentos
aos ligitantes para solucao de seus conflitos, passando a desempenhar rele-
vante missao de ordem publica na pacificacdo social sob o império da lei. Nes-
se processo moderno o interesse em jogo € tanto das partes como do juiz, e da
sociedade em cujo nome atua. Todos agem, assim, em diregdo ao escopo de
cumprir os designios maximos da pacificagao social. A eliminagao dos litigios,
de maneira legal e justa, é do interesse tanto dos litigantes como de toda a co-
munidade. O juiz, operando pela sociedade como um todo, tem até mesmo in-
teresse publico maior na boa atuacgao jurisdicional e na justica e efetividade do
provimento com que se compde o litigio.

Por fim, o Processo passou a especializar-se em razdao da matéria trata-

da. No Brasil, por exemplo, temos codificado o processo penal militar, o pro-

a paternidade (dna). in Revista Brasileira de Direito de Familia. v. 3. IBDFAM. Porto Alegre:
Sintese Editora, outubro-dezembro/99. p. 11.

¥ Naqueles tempos a igreja ja se utilizava do método de inquisitério chamado visitatio, que
consistia na visita institucional do bispo, percorrendo a diocese perguntando aos notaveis e
idosos sobre seu conhecimento do fato (inquisitio generalis). Havendo indicios da ocorréncia do
fato delituoso, passava a apurar quem o cometeu (inquisitio specialis). A visitatio poderia ser
interrompida a qualquer momento pela confissdo do acusado. A figura do inquérito (inquisitio)
remonta ao Império Carolingio, em que os representantes do soberano tinham que solucionar
um problema de impostos, costumes, propriedade ou de foro. (A Verdade e formas juridicas.
3 ed. Rio de Janeiro: Nau, 2009. p. 68)
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cesso penal civil e o processo civil, e de forma nao codificada e esparsa, outras
modalidades de processo judicial, tais como a execugao fiscal, o processo tra-
balhista entre outros.

Toda essa constatagao histérica revela que o Processo como conhece-
mos nasceu da necessidade de provar a ocorréncia de fatos imputados por
alguns, em prejuizo de outros, em virtude de danos causados ou de interesses
envolvidos.

“A medida da intervencdo do Estado, portanto, se da na medida da gra-
vidade dos danos e dos interesses.” Esta afirmagao € absolutamente crucial
para a presente tese. Voltaremos a ela ao tratar da chamada teoria dos mode-
los de constatag&o nos subitens seguintes, e também nas consideragdes finais.

Durante algum tempo, a doutrina processual tentou distinguir a forma pe-
la qual o processo civil e o penal lidavam com o tema da Verdade. Sustentava-
se que o processo penal trabalha com a Verdade material, ao passo que o pro-
cesso civil satisfazia-se com a Verdade formal. A Verdade formal, ao contrario
da material, € aquela refletida no processo e juridicamente apta a sustentar a
decisdo judicial. Diversamente da nogcdo de Verdade material, aqui ndo ha a-
quela necessidade de identificagdo precisa do conhecimento pleno dos fatos.
Para alguns, o conceito de Verdade formal identifica-se muito mais com uma
“ficcdo” da Verdade™.

Habitualmente, em todos os ordenamentos que possuem em sua estru-
tura de Estado um Poder Judicial ou Judiciario, esta a ideia de que o processo
busca estabelecer se os fatos realmente ocorreram ou ndo. A Verdade dos fa-
tos no processo € tema altamente problematico e produz inumeras incertezas
ao tentar-se definir o papel da prova nesse contexto.

Michele Taruffo identifica que existem basicamente dois motivos que ge-
ram essa problematica. O primeiro deles é justamente o estabelecimento da
denominada Verdade judicial ou formal, em contraposicdo a Verdade material
ou absoluta. A Verdade formal seria estabelecida no processo por meio das
provas e dos procedimentos probatorios admitidos pela lei. De outra banda, a

Verdade material € aquela ocorrida no mundo dos fatos reais, ou melhor, em

% ARENHART, Sérgio Cruz. MARINONI, Luiz Guilherme. Comentérios ao cédigo de
processo civil. v51t 1. 2 ed ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 55. Sobre as
ficgbes, veja-se sub-item correspondente neste trabalho.
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setores de experiéncia distintos do processo, obtido mediante instrumentos
cognitivos distintos das provas judiciais.

Nesse contexto, ndo é dificil definir o que vem a ser a Verdade formal,
pois € aquela obtida mediante o uso dos meios probatérios admitidos em lei. O
problema é conceituar a Verdade material, pois inicialmente chegamos ao seu
conceito por mera exclusao. Qualquer outra “Verdade” que ndo a formal, é a
material. A Verdade material, nesse sentido, é a que se aproxima mais daquele
conceito de Verdade absoluta visto anteriormente — para os que se utilizam
dessa denominagao -, pois admite outros meios de comprovagao e cognigao
nao admissiveis no ambito do processo.

Obedecidas as regras do 6nus da prova e decorrida a fase instrutéria da
agao, cumpre ao juiz ter a reconstrugéo historica promovida no processo como
completa, considerando o resultado obtido como Verdade — mesmo que saiba
que tal produto esta longe de representar a Verdade sobre o caso em exame.
Com efeito, as diversas regras existentes no Codigo de Processo Civil tenden-
tes a disciplinar formalidades para a colheita das provas, as inumeras presun-
¢bes concebidas a priori pelo legislador e o sempre presente temor de que o
objeto reconstruido no processo nao se identifique plenamente com os aconte-
cimentos verificados in concreto induzem a doutrina a buscar satisfazer-se com
outra “categoria de Verdade”, menos exigente que a Verdade material.

E por isso que, ao admitir a adocdo da Verdade material como Principio
regente do processo, 0s conceitos extraprocessuais tornam-se importantes,
sobretudo os filosoéficos, epistemoldgicos, que buscam definir como podemos
conhecer a Verdade. Mas néo € so isso. A doutrina moderna tem reconhecido
o chamado Principio da Busca da Verdade Material, tornando-o relevante tam-
bém para o Direito Processual, na medida em que algumas modalidades de
processo supostamente admitem sua aplicagao de forma ampla.

Parte-se da premissa de que o processo civil, por lidar supostamente
com bens menos relevantes que o processo penal, por exemplo, pode conten-
tar-se com menor grau de seguranca, satisfazendo-se com um grau de certeza
menor. Seguindo esta tendéncia, a doutrina do processo civil passou a dar
mais relevo a observancia de certos requisitos legais da pesquisa probatoria
(através da qual a comprovagao do fato era obtida), do que ao conteudo do

material de prova. Passou a interessar mais a forma que representava a Ver-
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dade do fato do que se este produto final efetivamente representava a Verda-
de. Mas ainda assim, reconhecia-se a possibilidade de obtengdo de algo que
representasse a Verdade, apenas ressalvava-se que o processo civil ndo esta-
va disposto a pagar o alto custo desta obtengao, bastando, portanto, algo que
fosse considerado juridicamente verdadeiro. Era uma questao de relagédo cus-
to-beneficio entre a necessidade de decidir rapidamente e decidir com segu-
ranga; a doutrina do processo civil optou pela preponderancia da primeira®®.

Nessa medida, a expressao “Verdade material’, ou outras expressdes
sinbnimas (Verdade real, empirica etc.) sdo etiquetas sem significado se nao
estiverem vinculadas ao problema geral da Verdade.

A doutrina moderna do direito processual vem sistematicamente recha-
cando esta diferenciacdo®’, corretamente considerando que os interesses, ob-
jeto da relagéo juridica processual penal, por exemplo, ndo tém particularidade
nenhuma que autorize a inferéncia de que se deva aplicar a estes métodos de
reconstrucdo dos fatos diverso daquele adotado pelo processo civil. Se o pro-
cesso penal lida com a liberdade do individuo, ndo se pode esquecer que o
processo civil labora também com interesses fundamentais da pessoa humana
pelo que totalmente despropositada a distingdo da cogni¢ao entre as areas.

Na doutrina brasileira ndo faltam criticas para a adog¢ao da Verdade for-
mal, especialmente no processo civil. Boa parte dos juristas desse movimento,
entende que desde o final do século XIX ndo € mais possivel ver o juiz como
mero expectador da batalha judicial, em razdo de sua colocagdo eminentemen-
te publicista no processo (processo civil inserido no direito publico), conhecen-
do de oficio circunstancias que até entdo dependia da alegagdo das partes,
dialogando com elas e reprimindo condutas irregulares.®

Outro aspecto que dificulta ainda mais uma solugao para o problema é o
fato de que a unica Verdade que interessa € aquela ditada pelo juiz na senten-
¢a, ja que fora do processo ndo ha Verdade que interesse ao Estado, a Admi-
nistracdo ou as partes. A Verdade no seu conteudo mais amplo é excluida dos
objetivos do processo, em particular do processo civil. A questdo se agrava na

medida em que toma forga o0 movimento do “giro linguistico”, reduzindo a Ver-

%6 Veja-se: Sergio Cruz Arenhart e Luiz Guilherme Marinoni (Comentérios... Op. Cit. p. 56.)
" TARUFFO, Michele. La prova dei fatti giuridice. Milao: Giufre, 1992. p.56
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dade a sentenca judicial, de forma indiscutivel, sentenca esta unica linguagem
competente para proferir a Verdade no ambito do processo.

José Manoel de Arruda Alvim Netto aponta que o Juiz sempre deve bus-
car a Verdade, mas o legislador ndo a pés como um fim absoluto no Processo
civil. O que é suficiente para a validade da eficacia da sentenga passa ser a
verossimilhanca dos fatos®®. O jurista reconhece a Verdade formal no processo
civil, mas salienta que quando a demanda tratar de bens indisponiveis,
“...procura-se, de forma mais acentuada, fazer com que, o quanto possivel, o
resultado obtido no processo (Verdade formal) seja 0 mais aproximado da Ver-
dade material...”

No direito processual civil brasileiro, o vocabulo verossimilhanca aparece
pela primeira e unica vez, no texto legal quando da reforma do Cddigo de Pro-
cesso Civil de 1994, como um dos requisitos para que o juiz conceda a chama-
da antecipacdo dos efeitos da tutela jurisdicional no processo®.

Segundo Taruffo a origem da palavra verossimilhanca vem da doutrina
alema (Wahrscheinlichkeit), traduzida para o Italiano para Verosimiglianza e
para o Espanhol Verosimilitud. Esclarece que, para o Direito, a palavra foi mal
interpretada desde sua adogao pelos italianos diretamente da concepgao ger-
manica, por meio de um equivoco que Taruffo atribui a Calamandrei.*’

Calamandrei teria confundido Verossimilhanca com Probabilidade e esta
confusdo produziu percebidos reflexos até hoje na doutrina italiana e em toda
aquela que a toma como ponto de partida para interpretacéo do instituto em
outros paises. A Verossimilhanca é a “aparéncia da Verdade”, enquanto Pro-
babilidade é a “Verdade aproximada”. E certo que ambas n3o correspondem
propriamente a Verdade, mas nao se confundem. Uma fotografia pode ser ve-
rossimil a um objeto, pois o representa muito bem. Se a medida de uma coisa &
X , quando na realidade € Y, mas essa diferenca é quase imperceptivel, ou
pouco relevante, podemos dizer que a medida X & verossimil. Um fato é veros-
simil a outro quando se supde que seja similar, ocorrido nas mesmas condi-

coes.

% Neste sentido Antonio Carlos de Aratjo Cintra, Ada Pelegrini Grinover e Candido Rangel
Dinamarco. (Teoria Geral do Processo. 26 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2010. p. 70).

% Manual de Processo Civil. 14 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 932.

0 Artigo 273, caput.

“La prueba de los hechos. trad. Jordi Ferrer Beltran. Madrid: 2002. p. 184.
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Todavia, o préprio Taruffo, em outros trabalhos, parece confundir a ve-
rossimilhanca com probabilidade, quando exemplifica como sendo verossimil a
situagdo em que certo evento ocorra habitualmente num mesmo dia, € veros-
simil que o mesmo evento venha a ocorrer no mesmo dia nas semanas seguin-
tes e até que — considerando as circunstancias - tenha ocorrido nas anteriores
também. Se o professor universitario costuma receber os seus estudantes nas
quartas-feiras as dez da manh3, é verossimil que ele venha a recebé-los no
mesmo dia e horario nas semanas posteriores, diz ele.*?

Seja a verossimilhanca entendida como “aparéncia da Verdade” ou co-
mo “Verdade aproximada”, o fato € que o legislador admitiu que em maior ou
menor grau a verossimilhanga (ou a probabilidade) é suficiente para que o juiz
sentencie o processo, mesmo consciente de que pode nao ter encontrado a
Verdade dos fatos.

Miguel Reale sustentou a adog¢ao do conceito de quase-Verdade no Di-
reito, pois a Verdade absoluta dos fatos € inatingivel e com isto o conceito de
Verdade nao tem nenhuma utilidade pratica. Ao trazer a classica distingdo Kan-
tiana entre “conhecer segundo conceitos” e “pensar segundo ideias” acrescen-

tou o “pensar segundo conjecturas”. Diz o autor:

“‘De mais a mais, discutem até hoje os fildsofos e cientistas no que
tange a definicdo de Verdade, e os conceitos que se digladiam nao
sdo mais do que conjecturas, o que demonstra que a conjectura habi-
ta o Amago da Verdade, por mais que nossa vaidade de ‘homo sapi-
ens’ pretenda sustentar o contrario”.*.

Luiz Marinoni e Sergio Arenhart reiteram que “jamais o juiz podera che-
gar a esse ideal, 0 menos tendo a certeza de que o atingiu. O maximo que
permite sua atividade € chegar a um resultado que se assemelhe a Verdade”.
Excluem portanto a possibilidade de que o juiz alcance a Verdade substancial,

ou material.**

*2 Simplemente la verdad. Madrid: Marcial Pons, 2010. p. 105.

*® Verdade e conjectura. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1983. p. 18.

* Prova. 2 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 43. Os autores admitem, porém, que
a verossimilhancga é insuficiente para apoiar todas as cogitagdes do direito probatério e adotam
a teoria do filésofo Jurgen Habermas , que compreende a Verdade do fato como um conceito
dialético, construida com base na argumentagéo, subsumida na maxima de que a Verdade nédo
se descobre, mas se constréi, através da argumentacdo linguistica. Sobre as teorias da
Verdade, veja-se capitulo neste trabalho: Os “conceitos”de Verdade.
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Diante do reconhecimento de tal diferenciacéao (Verdade material versus
Verdade formal), ao mesmo tempo se reconhece que, em determinadas areas
do processo, a Verdade material € almejada com mais afinco que em outras.
Naquelas areas em que se considera a Verdade material essencial para a so-
lugdo da controvérsia, se diz que o Principio da Verdade Material rege a causa.
O Principio da Verdade Formal, por outro lado, rege o Processo em que nao se
considera essencial a busca da Verdade real, contentando-se portanto com a

verossimilhanca ou a probabilidade.

Sobre a acepcao de “Principio”, falaremos mais adiante em topico espe-
cifico, mas ja podemos dizer, admitindo que estejamos diante de genuino Prin-
cipio Juridico, o correto seria denomina-lo: “Principio da busca da Verdade Ma-
terial” em contraposi¢cdo ao “Principio da busca da Verdade Formal”. Isto por-
que os vocabulos Principio e Verdade nao tém relagao semantica direta. Se o
objetivo do Processo é apurar a Verdade dos fatos para, aplicando a ele a
norma juridica correspondente; obter Justica®®, a Verdade ¢ o fim almejado,
enquanto sua busca passa a ser consequentemente Principio que o rege. Sera
esta concepg¢ao que adotaremos no presente trabalho de agora em diante, ex-

pressa ou implicitamente.

Dejalma de Campos, afirma que pelo Principio da Verdade Material, o
magistrado deve descobrir a Verdade objetiva dos fatos, independentemente
do alegado e provado pelas partes, e pelo Principio da Verdade formal, o juiz
deve dar por auténticos ou certos, todos os fatos que nao forem controvertidos.
Quanto a esses mesmos fatos, por este Principio, ele acatara as provas levan-

tadas em cada uma das partes.*®

Para James Marins, a busca da Verdade Material governa o procedi-
mento e o processo da administragao publica e opde-se ao da Verdade formal
que preside o processo civil priorizando a formalidade processual probatéria,
por sua vez balizada no Principio da seguranga juridica e nas amarras legais
impostas ao magistrado para o conhecimento e aceitagdo das provas no pro-

cesso judicial. Em seguida acrescenta: “No processo judicial a conviccdo do

** Neste sentido, Luiz Guilherme Marinoni e Sergio Cruz Arenhart (Prova. 2 ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011. p. 36.

46 Licdes do processo civil voltado para o Direito Tributario. In O processo na constituicao.
Coord . lves Gandra da Silva Martins e Eduardo Jobim. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2008. p. 691.
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juiz advém unicamente de elementos produzidos pelas partes em rigido siste-
ma de precluséo”. O autor reconhece a existéncia de correntes doutrinarias que
admitem a adoc¢ao da Verdade material no processo civil, mas afirma também
que ha grande dificuldade de meios para que o juiz assuma a condugao da ins-
trugdo probatéria nesse caso®’.

A predominancia da busca da Verdade material no ambito do direito ad-
ministrativo fica evidenciada nas palavras de Celso Antonio Bandeira de Mello,

quando afirma:

Nada importa, pois, que a parte aceite como verdadeiro algo que nao
0 é ou que negue a veracidade do que €&, pois no procedimento admi-
nistrativo, independentemente do que haja sido aportado aos autos
pela parte ou pelas Partes, a administragdo deve sempre buscar a
Verdade substancial.*®

Paulo Celso Bergston Bonilha ressalta que o julgador administrativo nao
esta adstrito as provas e a Verdade Formal constante no processo e das pro-
vas apresentadas pelo contribuinte. Segundo ele, outras provas e elementos de
conhecimento publico ou que estejam de posse da Administragdo podem ser
levados em conta para a descoberta da Verdade.*®

Ainda no ambito do direito administrativo, ha aplicagdo ampla do Princi-
pio da Verdade material, mesmo que com outras denominagdes. Hely Lopes
Meirelles chama de Principio da Liberdade de Prova aquele em que a adminis-
tracado tem o poder-dever de conhecer de toda a prova de que tenha conheci-
mento, mesmo que ndo apresentada pelas partes litigantes. Assim como Ja-
mes Marins, Hely Lopes salienta que no processo judicial o juiz cinge-se as
provas indicadas, e no tempo apropriado, enquanto que no processo adminis-

trativo a autoridade processante pode conhecer das provas, ainda que produzi-

*" Direito Processual Tributario Brasileiro. 4 ed. Sdo Paulo: Dialética, 2005. p. 178.

Esclarece ainda que: “Isto ndo significa que a Verdade formal ndo possa conter a Verdade
material, mas apenas a liberdade investigativa, os meios de averiguacdo dos eventos de
interesse tributario (digiléncias administrativas como a fiscalizagéo in loco) e as faculdades
procedimentais e processuais conferidas a administracdo se apresentam como instrumentos
mais apropriados para a aproximagdo com a Verdade material do que aquelas que sé&o [sic]
usualmente disponiveis no processo judicial.”

*® Curso de Direito administrativo. 26 ed. rev. ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p. 497. O
autor se socorre da definicdo de Hector Jorge Escola, para quem o Principio da Verdade
Material consiste na busca daquilo que é realmente a Verdade independentemente do que as
partes hajam alegado ou provado.

*9 BONILHA. Paulo Celso Bergstrom. Da prova no processo administrativo tributério. 2 ed.
Sao Paulo: Dialética, 1997. p. 76.
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das fora do processo, desde que sejam descobertas e trazidas para este, antes
do julgamento final®.

Luiz Eduardo Schoueri e Gustavo Emilio Contrucci de Souza, ao exami-
narem o tema no Processo Administrativo Tributario, talvez o tenham realizado
da forma mais aprofundada do que até entdo se fez na doutrina brasileira a
respeito. Os autores esclarecem que uma das nuances do Principio da Verda-
de material é que “ndo é possivel que fato que ndo ocorreu, mas que nao im-
pugnado, ou com documentos de impugnacao juntados hum momento inopor-
tuno, tenha-se por ocorrido”. Tal conclusdo deriva imediatamente da atividade
fiscalizatéria do langamento, em que o estado declara a ocorréncia da hipotese
de incidéncia tributaria.®’

Os autores revelam a suma importancia da Verdade material no ambito
administrativo tributario®, mas por outro lado ndo reconhecem que a discussao
tributaria levada a cabo neste ambito seja reconhecida propriamente como
Processo. Entendem que ndo ha que se equiparar o Processo Judicial com o
“Processo” administrativo, e justamente por isso que o titulo do artigo destaca a
expressao entre aspas. Pontualmente, o objetivo do artigo foi rechacgar altera-
¢bes pontuais da legislagao federal, editadas a época com a finalidade de ado-
tar no ambito administrativo aspectos da preclusio, préprios do Processo Judi-
cial, trazendo, indevidamente, segundo eles, o instituto da Verdade formal para

0 “Processo” administrativo®?.

* Direito Administrativo Brasileiro. 14 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1989. p. 584.
Em outra passagem da obra, o autor classifica o processo administrativo com base em duas
espécies: o disciplinar e o tributario. Segundo ele, ambos, mesmo que usualmente tratados
pela doutrina separadamente, possuem o mesmo nucleo de Principios. Hely Lopes Meirelles
faleceu Agosto de 1990. Sua obra passou a ser atualizada por outras pessoas e encontra-se
na sua 332 edicdo. Sem qualquer demérito a estes juristas, procuramos aqui refletir a opiniao
auténtica do autor, mediante consulta a edicdo imediatamente anterior a sua morte (julho de
1989), sobre um tema de cunho Principioldgico que, alias, ultrapassa as barreiras da legislagao
alterada posteriormente.

" O Principio da Verdade material no “processo” administrativo tributario. In Processo
Administrativo Fiscal. Coord. Valdir de Oliveira Rocha. v. 3. Sdo Paulo: Dialética, 1998. p. 153
Sobre os fendmenos da incidéncia e do langamento, veja-se capitulo seguinte.

2 “Enquanto o fisco ndo comprovar que os indicios por ele apresentados implicam
necessariamente a ocorréncia do fator gerador [sic], estaremos diante de mera presuncdo
simples, ndo de prova. N&o tera, pois, o fisco cumprido seu 6nus e a consequéncia € o dever
do julgador considerar ndo comprovada a ocorréncia do fato gerador e do nascimento da
obrigacéo tributaria.” (SCHOUERI, Luis Eduardo. Distribuicdo disfarcada de lucros. Séo
Paulo: Dialética, 1996. p. 112 e 125).

%% Concluem os Autores “pela inconstitucionalidade do artigo 67 da Lei 9.532/97, na medida em
que, incoerentemente e ao arrepio da Verdade material, tenta fixar momentos nos quais a
atividade probatéria pode ser produzida e tenta criar a preclusdo pela ndo impugnacao.”
Ibidem.p. 159.
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Em nosso modo de ver, ndo € a repulsa em reconhecer o processo ad-
ministrativo como “Processo” propriamente dito que evita a “contaminag¢ao” da-
quele pela Verdade formal. E justamente o oposto; vamos reconhecer que a
lide formada entre o fisco e o contribuinte no ambito administrativo pode sim
denominar-se “Processo” em seu sentido mais estrito e abarcar-se de todos os
Principios processuais tipicos que garantem o direito dos contribuintes em jui-
zo. Vamos reconhecer também, ao final desse trabalho, que a razdo de existir
da Verdade Material ndo esta vinculada a modalidade de “Processo” em que a
matéria se discute, mas sim a matéria tratada nele. Em outras palavras: a ma-
téria tributaria em si, independentemente do ambito em que a lide entre contri-
buinte e o fisco seja travada, e mesmo que ndo se possa denominar uma ou
outra de “Processo’, ja é suficiente para que o Principio adotado seja o da bus-
ca pela Verdade material em todos os casos. Nesta medida chegaremos a
mesma conclusido que os autores, porém por razdes diferentes, pois se a maté-
ria tributaria “atrai” o Principio da Verdade material, a Verdade formal é auto-

maticamente inaplicavel no ambito administrativo, e mais ainda, no judicial

1.3. A questéo da prova

Probare é o verbo latino do qual deriva o termo probatio, origem da pala-
vra prova. Esta expressdo possui diversos significados entre nés, dentre os
quais destacamos: ensaio (experimento), verificagdo, inspegdo (como instru-
mento da ocorréncia de algo), meio de aprovagao ou confrontagéo (alguém ou
algo colocado sob exame), argumento (enunciado sobre a ocorréncia de algo)
ou ainda confirmagao (convencimento sobre a ocorréncia de algo).

No ambito do Direito a prova é o meio pelo qual se pretende estabelecer
se determinados fatos ocorreram ou n&o. No dominio do Processo o sentido da
palavra prova nao difere daquele comum da expressao, pois significa a ativida-
de que os seus sujeitos realizam para demonstrar a existéncia dos fatos forma-

dores dos seus direitos, ou o instrumento pelo qual se faz esta verificagdo, ou
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ainda o convencimento que se adquire a respeito da existéncia de determinado
fato interessante para o Direito>.

O objeto da prova é, portanto, o fato. Se o que se pretende provar no
ambito do Processo € a ocorréncia dos fatos alegados pelas partes, ndo pode-
ria ser outro o0 seu objeto®. Num maior rigor cientifico, podemos dizer que o
objeto da prova é o enunciado dos fatos. Evidentemente quando identificamos
um fato mediante o uso dos meios de prova ndo estamos nos referindo a identi-
ficar um fato enquanto realidade empirica, sendo enunciados sobre fatos que
supostamente ocorreram nessa mesma realidade. No processo, o fato € na
Verdade o que se diz a seu respeito, ou seja, a sua enunciagao. Por isso, o
objeto da prova € mais precisamente o “enunciado do fato”. Neste sentido afir-

ma Michele Taruffo que

Lo que se construye o se define en funciéon de conceptos, valores o
normas son enunciados relativos a hechos del mundo real o, en el
caso de hechos particularmente complejos, versiones de segmentos
de experiencia o de sectores de la realidad, que tienen alguna rele-
vancia en el juicio.56

Ao lado do objeto da prova esta a sua finalidade. Partimos da premissa
de que, sendo o objeto da prova a verificagdo da ocorréncia do fato, a finalida-
de daquela é encontrar a Verdade, ou seja, identificar, de maneira descritiva, a
forma e condi¢des pelas quais o fato realmente aconteceu. Habitualmente se
fala em descricbes dos enunciados para definir ou reconstruir os fatos, por par-

te das testemunhas, das partes ou do juiz.

* No Brasil a regulacdo e efeitos da prova sao tradicionalmente tratadas no ambito do direito
processual (civil, penal etc). Contudo, no ambito do direito civil, 0 tema passou a ser tratado
com particular intensidade tanto pela legislagdo processual como pela de direito material, a
partir do Cédigo Civil de 2002. José Carlos Barbosa Moreira aponta que este fendbmeno ocorre
também em outros paises, como lItalia, Franca e Portugal, mas que a tendéncia é a
concentracdo no direito processual. Curiosamente, no Brasil, acabou ocorrendo o contrario.
f(’Temas de direito processual. Nona série. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 141-142)

° Antonio Carlos de Aratjo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Candido Dinamarco salientam que
constituem objeto da prova as alegacdes de fato e ndo os fatos alegados. Destacam também que n&o sao
todos os fatos que estdo sujeitos a prova. Excetuam-se os fatos notérios, os impertinentes, os
incontroversos, dos cobertos por presungdes legais e os impossiveis. (Teoria Geral do Processo. 26 ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2010. p. 379)
% «0 gue se constréi ou se define em fungéo de conceitos, valores ou normas sdo enunciados relativos a
fatos do mundo real ou, no caso de fatos particularmente complexos, versées de segmentos de
experiéncia ou de setores da realidade, que tém alguma relevancia em juizo.” Tradug&o nossa,
e destaque no original. (La prueba de los hechos. Trad. Jordi Ferrer Beltran. Trotta: Buenos
Aires, 2002. P. 114.)
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Ainda em respeito ao rigor cientifico necessario, os enunciados descriti-
vos diferem dos enunciados valorativos. Num processo cuja matéria se refere a
acidente de transito, uma coisa é afirmar que: “O veiculo se encontrava em ve-
locidade excessiva”; outra é dizer: “O veiculo estava acima dos 100 quildmetros
por hora.” O primeiro enunciado é de valor e o segundo & descritivo do fato.
Este ultimo esta sujeito a prova, o primeiro ndo. Isto n&o significa que os enun-
ciados de valor sejam completamente imprestaveis no processo. Um enunciado
de valor emitido por um perito, por meio de laudo pericial, sera relevante, mas o
mesmo enunciado emitido por uma testemunha ordinaria (que nao se apresen-
te como perito, por exemplo) n&o sera relevante.

Sergio Cruz Arenhart e Luiz Guilherme Marinoni se dedicam ao estudo
da Prova de maneira particular. Em sua obra “Prova”, partem da teoria de Jur-
gen Habermas para dizer que a fungédo da prova nao é reconstruir o fato, mas
sim convencer o juiz da validade das proposicoes faticas formuladas inicial-
mente. A prova é meio de argumentagdo daquele que quer fazer valer sua a-
firmacado. O sistema elege os meios de prova aceitos em juizo, cabendo as par-
tes, o seu melhor uso. Aquele que melhor se utilizar dos meios de prova, su-
postamente convencera o juiz, e saira vencedor.®’

Fabiana Del Padre Tomé adota a mesma linha de entendimento, funda-
da nas concepgodes de Verdade de Richard Rorty. Segundo ela, “Provar” ndo é
demonstrar a Verdade dos fatos, mas determinar ou fixar formalmente os
mesmos fatos mediante procedimentos determinados e, com base na teoria da
linguagem, o direito vai ndo apenas dizer que determinado evento ocorreu, mas
construir o fato juridico. “A Verdade n&do se descobre: inventa-se, cria-se, cons-
tréi-se”. *

Quanto ao vocabulo, o sentido que a expresséao (prova) é tida pelo direi-
to, e até mesmo seu objeto, ndo se notam grandes controvérsias na doutrina.
Contudo, sob o ponto de vista da Verdade, a finalidade da prova passa a ter
sentidos diametralmente opostos. Para alguns, a finalidade da prova é recons-
truir os fatos, para outros, € construi-los. Esta diferenca é crucial, na medida
em que os construtores dos fatos ndo tem compromisso com a Verdade. A

Verdade sera aquela que convencer melhor o juiz, ou ainda, o “dono da Verda-

" Prova. 2 ed. rev. atual. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011.
%A prova no direito tributéario. 2 ed. Sdo Paulo: Noeses, 2008. p. 16 e 35.
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de” sera o que construir o fato de maneira mais convincente, desde que atenda
as regras e prazos processuais.

Susan Haack, uma das maiores criticas das ideias de Richard Rorty, de-
nomina a ele, e a outros que compartilham de suas conclusdes, o predicado
New Cynics, ou para nos, os Novos Cinicos; para quem a Verdade é somente

aquilo que estamos de acordo; falar dela passa a ser absoluta perda de tem-

po 59

O correto uso da linguagem é fundamental para a solu¢édo de uma de-
manda. Uma histéria mal escrita, cheia de erros de gramatica e sintaxe pode
inclusive torna-la impossivel de se entender. A relevancia dos meios de prova
se determina ndo s6 sobre a capacidade de alguém em proporcionar informa-
¢Oes sobre o que é verdadeiro ou falso (perito ou ndo, suspeito ou ndo) mas
também narrar uma histéria em termos valorativos ou descritivos significa nar-
rar uma histéria diferente, e uma delas podera nao ser objeto de prova por esta
razao.

Michele Taruffo lembra que o contexto de um processo nada mais € do
que uma narracdo homogénea dos fatos, pois abarca uma realidade que com-
preende numero variavel de histérias relatadas por diferentes sujeitos, de dife-
rentes formas, e com diferentes propdsitos. Ndo se trata apenas da mesma
histéria contada de angulos diferentes. Sabemos que um mesmo objeto pode
ter infinitas descrigbes, pois infinitos sdo os pontos de vista em que o sujeito
pode se colocar. Mas nao € isso a que nos referimos aqui; no processo, a his-
téria € sobretudo contada de forma “adversaria”. Os advogados estdo em con-
traposigéo, o que alias, perfaz a situagao tipica de controvérsia processual, jus-
tificadora da presencga do Estado-juiz.

Por essa razao, € preciso analisar a perspectiva dos principais narrado-
res no processo, quais sejam: os advogados, as testemunhas e o juiz.

Os advogados tém por objetivo claramente ganhar sua causa e, em ge-
ral, sdo livres para contar o que considere mais vantajoso aos interesses de

seus clientes. Isto faz com que, n&o raras vezes, a narragdo do advogado pe-

% Manifesto of a passionate moderate. Unfashionable Essays. Chicago: University of Chi-
cago Press, 1998. P. 65. Trecho original: “Rortyesque dilettantism, leaving room only for con-
versation, fake reasoning, can do justice neither to science nor to literature.” Tradugdo nossa:
“O diletantismo Rortyano, ca entre nos, falso raciocinio, ndo faz jus nem a ciéncia tdo pouco a
literatura.”
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rante o juiz inclui manipulagdes dos fatos, o que a torna enganosa. Alguns pai-
ses®, como o Brasil, adotam na sua legislacdo processual o chamado “Dever
de Verdade” ou “Dever de Veracidade” dos sujeitos no processo, inclusive pre-
vendo sancdes processuais aos mesmos. Além de tais dispositivos serem de
redacao vaga e de dificil aplicagao, o dever de sigilo profissional dos advoga-
dos somado ao consolidado direito dos acusados em geral de ndo produzir
prova contra si mesmo no ambito do processo, fazem com que a eficacia de
tais dispositivos seja no minimo bastante limitada, isto tudo aliado a questao do
“dnus da prova” que, via de regra, cabe a parte provar o que alega, e cabera ao
juiz acolher ou n&o a versao apresentada pelas partes com base nas provas
admitidas por ele.®’ Podemos concluir entdo que os advogados expressam néo
propriamente a Verdade, mas uma pretensao de Verdade.

A testemunha é o narrador por exceléncia. Se supde que a testemunha
tenha conhecimento dos fatos e que os relate. No sistema da civil law, a teste-
munha dirige-se ao Juiz, respondendo suas perguntas e as perguntas formula-
das pelos advogados. Michelle Taruffo compara o depoimento das testemu-
nhas a um mosaico, pois a reconstrucao dos fatos a partir do relato da teste-
munha se da de forma fragmentada, competindo as partes e ao juiz coloca-los
numa sequéncia cronolégica homogénea®. No sistema da common law® se
passa algo semelhante, com a diferenga que as perguntas séo feitas direta-
mente pelos advogados utilizando a sistematica conhecida como direct and
cross-examination. Mais do que a narragdao dos advogados, as testemunhas

expressam uma forte pretensdo de Verdade, dada inclusive sob juramento e

% Na Italia, o artigo 14 do Cédigo Deontoldgico Forense. Na Ordenagdo Processual Alema, no
artigo 138 (Wahreitspflicht ). No Brasil, o artigo 14 do Cdédigo de Processo Civil dispde: “Séo
deveres das partes e de todos aqueles que de qualquer forma participam do processo: | - expor
os fatos em juizo conforme a Verdade;” Grifo nosso.

o1 Segundo Pontes de Miranda: “Cada parte pode alegar o que lhe parece conveniente a ob-
tencdo da sentenca favoravel. Para isso, tem de provar o que disse, para que, com exame das
alegacdes de todas as partes e do que ficou provado. Talvez sé em parte tenha razdo um dos
litigantes, ou nenhum deles tenha.” (Cédigo de Processo Civil comentado. Atual. Sérgio
Bermudez. Tomo I. Rio de Janeiro, Forense, 2008. p. 257)

62 Quanto a esta metafora, faz alusdo a R. Burns e P. Gewirtz. (Simplemente La verdad. Ma-
drid: Marcial Pons, 2010. p. 63)

% José Carlos Barbosa Moreira explica que, no ocidente, € usual a comparagao entre duas
familias juridicas: os ordenamentos romano-germanicos (civil law) e anglo-saxdo (common
law). A primeira familia constitui-se pelos paises cujo sistema juridico € de base romana,
influenciada pela cultura juridica dos povos germanicos que invadiram o império romano. Aqui
estdo a maioria dos paises europeus e suas respectivas colénias, incluido a América Latina. A
segunda familia € composta do sistema inglés e seus filiados, com énfase ao sistema norte-
americano. (Temas de direito processual. Nona série. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 40).
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sob pena de crime de perjurio, adotado nos dois sistemas juridicos menciona-
dos.

O que se espera de fato da testemunha é que relate uma historia sem
preocupacgao de entreter o tribunal ou de conter cunho argumentativo, mas que
contenha uma historia verdadeira.

Ao término do processo, cabe ao juiz narrar definitivamente o fato na
sentenca. Neste momento, o juiz se depara com narragdes geralmente confli-
tantes e divergentes dos advogados, das testemunhas e até dos peritos. Con-
tudo, existem duas caracteristicas que diferenciam sua narragdo das demais:
a) a narracao dos fatos pelo juiz se da por meio de enunciados descritivos, ndo
valorativos; b) a narragdo € neutra e supra partes, pois ndo ha pretenséo parti-
cular, além de ditar uma solugéo justa. Aqui ha diferenca significativa na ativi-
dade do juiz nos sistemas da civil e na common law. Na common law o juiz
preside o processo mas a deciséo € dos jurados, e estes ndo necessitam justi-
fica-la. Ou seja: os julgadores aqui ndo produzem nenhuma espécie da narra-
¢ao dos fatos. Ja no sistema da civil law, o juiz decide a causa e suas decisdes
devem ser escritas, motivadas e fundamentadas, seja por obrigacédo legal ou
até mesmo comando constitucional nesse sentido. A narragao do juiz acolhera
a de um ou mais sujeitos do processo, ou ainda ndo acolhera nenhuma delas.
Em todos os casos, sua decisdo devera ser fundada nas provas trazidas pelas
partes ao processo. Se nenhuma das narrativas for suficiente para a convicgao
do juiz, este emitira uma narracao diferente, que tera conteudo “positivo” caso
as provas disponiveis o permitam, ou “negativo” caso nem as provas nem as
narragdes sejam convincentes. Neste ultimo caso sua decisdo sera para dizer
que os fatos determinados ndo podem ser tomados como verdadeiros.

Como vemos, o processo € formado por narragdes dos seus diversos
sujeitos, com o objetivo de convencer o juiz, que emitira a narragao final sobre
a Verdade dos fatos. Nao se pode confundir uma narracao verdadeira com uma
boa narracéo.

Para ilustrar a diferenca, tomemos quatro exemplos:

1° situacao: narragao boa e falsa.
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Michele Taruffo faz referéncia as conhecidas novelas de John Grishan®
para dizer que sédo contos que ndo tem nenhuma pretensao de serem tomados
como verdadeiros, apesar de que muitos dos enunciados contidos nas novelas
sao efetivamente verdadeiros. Assim, as novelas contém boas narragcdes, mas

sabe-se que provavelmente sao falsas.

22 situagao: narragao ma e falsa.

E o tipico caso das novelas literarias mal contadas. Sado histérias que,
além de nao terem qualquer pretensdo de serem tomadas como verdadeiras
pelos leitores, mesmo que contenham enunciados verdadeiros, sequer cum-
prem os requisitos minimos de uma boa narracéo, e por isso sao também mas

narragoes.

32 situacéo: narracédo boa e verdadeira

E o tipico caso dos eventos histéricos que marcaram a humanidade e
que sao contados por historiadores, com riqueza de detalhes, numa construgao
linguistica coerente e persuasiva. O processo também pode conter narragdes
boas e verdadeiras, se estiverem bem construidas sob um ponto de vista narra-
tivo, que estejam fundamentadas nas provas disponiveis de forma apropriada,

correspondendo entao a Verdade dos fatos.

42 e ultima situagao: narragdo ma e verdadeira

E o caso de um evento histérico mal escrito, seja por desdém as regras
de gramatica, seja pela falta de cuidado com a cadeia cronoldgica dos fatos ou
pela falta de coeréncia e conexao entre as afirmagdes, mas nao deixa de ser
verdadeira a narracao, pois o fato ocorreu realmente. No ambito do processo,
isto frequentemente acontece, pois em determinado caso pode haver incoerén-
cia na narragao das partes; as provas disponiveis sdo vagas e inconclusivas,

mas o fato ocorreu na realidade empirica.

% Simplemente la verdad. Madrid: Marcial pons, 2010. p. 83.



52

Numa perspectiva unicamente literaria, a 12, 22 e 32 situagbes poderiam
concorrer ao um concurso literario, pois o que se objetiva ai é avaliar a “melhor
histéria”, independentemente da veracidade ou ndo das afirmagdes contidas no
texto. Ademais, qualquer preocupacdo com a Verdade seria contraproducente,
pois exigiria uma alta gama de referéncias e provas exigidas para a confirma-
¢ao de uma histdria. Obviamente, para o concurso, a 42 opg¢ao seria descartada
imediatamente.

Sob o ponto de vista da reconstrucao histérica, onde a busca da Verda-
de dos fatos é fundamental, a 32 situacao seria a mais adequada, sem, contu-
do, dispensar a 4? situacao, pois mesmo defeituosas sob o ponto de vista nar-
rativo, merecem valoracdo em virtude de sua veracidade.

Agora, sob o ponto de vista do processo, ndo se pode negar que a me-
Ilhor narracao sera a referida na 32 situagao. Porém, para os advogados, consi-
derando sua missdo de ganhar a causa, a 12 situagdo sera a mais importante.
A boa narragdo, mesmo que falsa, pode ser bastante util para o advogado,
desde que tenha o poder de persuaséao suficiente para convencer o juiz.

Nesta medida, a escolha da 1?2 situacdo & perfeitamente aceitavel no
ambito do processo, a depender da postura do juiz. Se este ndo tem nenhum
compromisso com a Verdade, bastara que a histéria seja convincente. Por ou-
tro lado, havendo compromisso do juiz com a Verdade, a escolha da 12 situa-
cao sera precipitada e escolha correta sera pela 32 situagao.

A questdo que se pde aqui é: o que acontece se o0 processo nao contém
a situacéo ideal (32 - narragdo boa e verdadeira), mas apenas as situagdes 12
(narracdo boa e falsa) e 42 (narragcédo ma e verdadeira)? Pode o juiz considerar
esta ultima? Em outras palavras: uma parte apresenta uma versao bem elabo-
rada linguisticamente, porém falsa; a outra parte, o oposto, isto €, ma verséo
dos fatos, mas com narrativas verdadeiras.

Imagine-se outro exemplo hipotético.

1. O sujeito A cometeu uma agéao X;
2. A acao X afetou o sujeito B, e;
3. O sujeito B sofreu um dano.

Para que a narragdo seja boa e verdadeira, ndo é forgoso supor que no

decorrer do processo se produziram provas suficientes para que fosse formado

um claro convencimento do juiz acerca dos trés fatos, ou seja, ficou suficiente-
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mente comprovado que A cometeu a agédo X, que causou danos a B, isto €, os
fatos 1, 2 e 3 ficaram provados.

Imaginemos, todavia, que um desses fatos ndo tenha sido evidenciado
Nno processo; que nao estivesse claro para o juiz, por exemplo, o nexo de cau-
salidade entre a agao X e o dano sofrido por B (fato 2). Numa situagdao normal
(Verdade formal) o juiz preencheria o vazio deixado pelas partes, dizendo que
em situagdées normais analogas haveria um nexo de causalidade entre os fatos
1 e 3, e com isto poderia emitir uma narragao coerente, plausivel e completa a
respeito dos fatos, para concluir que A deve reparar o dano de B. A adocgao
dessa postura pelo juiz ndo raro pode admitir como valida a 32 situagdo acima
exposta, ou seja: a narragao pode ser boa, porém falsa.

Fica evidente que as provas apresentadas pelas partes no processo po-
dem conduzir frequentemente a boas narracdes falsas e mas narracbes ver-
dadeiras, e sua consideragao vai depender da postura do juiz. Aplicado o Prin-
cipio ordinario, da Verdade formal (também conveniente aos advogados e sua
formagdo argumentativa), a regra sera a aceitagcado da primeira. Aliado a tudo
isso, a boa narragdo ( verdadeira ou ndo) sera mais que suficiente aqueles que
pregam o construtivismo suportado pela teoria da linguagem. Esta, vista sob
esse prisma, ao nao reconhecer a distingdo (Verdade material x Verdade for-
mal), acaba por adotar, inadvertidamente, a ultima categoria.

Mais uma vez é preciso considerar o recorrente paradoxo da Verdade
“absoluta”. No inicio desse trabalho, assumimos pontualmente posi¢cdo no sen-
tido de rejeitar a diferenciagcdo entre Verdade absoluta e relativa, pois dessa
forma estariamos traindo nossas premissas e admitindo duas Verdades. Natu-
ralmente admitimos a grande dificuldade de encontrar, ou reconstruir, a Verda-
de dos fatos tal como se deram na realidade empirica. Também ndo somos
ingénuos a ponto de admitir uma relagdo imediata e automatica entre a lingua-
gem e o mundo do ser, ou 0 pensamento e o mundo do ser, mas por outro lado
nao podemos admitir a vigéncia de questées como as do dilema de Descartes:
— “Serd que estamos acordados ou estamos na Verdade todos sonhando?”
Temos que admitir como ponto de partida, pelo menos, a existéncia de um

mundo real.
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Partindo dessa premissa basica, veremos que é sobre este mundo real
que tratam os enunciados, e os enunciados serao verdadeiros ou falsos, se, e
somente se, verificarmos sua correspondéncia com mundo real®.

Seja qual for a intensidade com que a Verdade seja almejada no proces-
S0, é incontroverso que a Prova constitui-se no meio eleito pelos sistemas juri-
dicos em geral pelo qual a mesma se apura, se reconstroi, ou até se constroi
ou se cria®.

Mesmo diante da flagrante importancia da apuragdo dos fatos no pro-
cesso, observa-se certo desdém da doutrina tributaria quando se trata de maté-
ria de fato, sob a alegagao de que a maioria da matéria tributaria resume-se a
discussao de questdbes meramente de direito. Sempre é bom lembrar que o
Juiz, no entanto, descobre a Verdade por meio do chamado juizo de subsun-
¢ao, ou seja, aplica aos fatos (hipdteses de incidéncia) a norma tributaria mais
apropriada®’.

Mesmo nas questdes civeis, entre particulares, onde o tempo gasto pelo
operador do direito na apuragao dos fatos € maior, ndo ha preocupacgao do es-
tudo detido dos Principios que estabelecem a exposicdo dos mesmos no pro-
cesso. Willian Twining, professor emérito de jurisprudéncia na Universidade de

Londres, menciona que:

90 per cent of lawyers spend 90 per cent of their time handling facts
and that this ought to be reflected in their training. If 81 per cent of
lawyer time is spent on one thing, it follows that 81 per cent of legal
education ought to be devoted to it. (...). | propose that we base our
curriculum on this principle and that we call our degree a “Bachelor of
Facts®.

% Veja-se estudo aprofundado da teoria da correspondéncia (semantica) de Alfred Tarski, no
Sub-item 1 deste capitulo.

% Fabiana Del Padre Tomé (in Prova no Direito Tributario. Sao Paulo: Noeses, 2008. p. 175)
distingue a concepgao cognocente da persuasiva, no tocante a fungao da prova no processo.
Esta, adotada por ela, refere a que a prova tem por finalidade persuadir o juiz a construir a
Verdade. A primeira concepgao, que todavia, adotamos no presente trabalho, é no sentido de
q7ue a prova tem por fungao descobrir a Verdade; reconstruindo-a, portanto.

é Veja-se estudo aprofundado do fendmeno da incidéncia tributdria no capitulo 2 deste
trabalho.

68 Rethinking Evidence. Exploratory Essays. Talking facts seriusly. 2 ed. Cambrige Univer-
sity Press: London, 2006. P. 14. “... 90 por cento dos advogados passam 90 por cento do seu
tempo analisando os fatos, e isso deve ser refletido na sua formacéo. Se 81 por cento do
tempo do advogado é gasto com uma coisa, segue-se que 81 por cento do ensino juridico deve
ser dedicado a ela. (...). Proponho que embasemos nosso curriculo sobre esse Principio e que
chamemos de nosso grau de “Bacharel dos Fatos”. Tradugao nossa.
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Quando Twining sugere que o Bacharel em Direito seja denominado
“Bacharel dos Fatos”, concorda também que os numeros que ele mesmo cita
podem ser exagerados, e que, uma pesquisa aprofundada poderia demonstrar
um percentual menor. Mesmo assim, o sistema da common law britanico, anglo
saxao antes de tudo, é fundado em precedentes judiciais. Para eles, law signi-
fica precedente, e statutory law significa norma emanada pelo congresso, pelo
parlamento. Assim, o estudo do direito no sistema da common law ja é voltado
para a analise dos fatos concretos, por exceléncia, e ainda assim o autor julga
seu sistema extremamente dedicado ao direito positivo (statutory law). Cremos
que, considerada essa constatagao, os percentuais brasileiros ndo seriam tao
diferentes, pois o sistema da civil law é marcado pelo estudo detido da teoria
da norma.

Nao é s6 a comprovacao da efetiva incidéncia do conceito de fato ao
conceito de norma (subsunc¢ao) que se dedica o operador do direito. Cada vez
mais o estudo detido dos fatos é relevante também para o direito tributario. Ve-
ja-se, por exemplo, todas as questdes que envolvem a responsabilidade dos
socios e administradores de empresas quanto as dividas tributarias contraidas
por estas. E o estudo dos fatos (atos ou omissées cometidos pela pessoa do
sécio) que estabelecerédo se ha ou n&o sujeigao tributaria pessoal. Outro exem-
plo é a elisdo fiscal, seja no ambito nacional ou internacional, por meio de ope-
racoes societarias diversas. Diante da franca tendéncia na adog¢ao da teoria

1°° 0 estudo do

germanica da jurisprudéncia dos interesses em matéria fisca
fato e a reconstrugcédo da Verdade toma relevancia absoluta (inimaginavel até o
final do século XX) nos chamados planejamentos tributarios. Diante dessa
constatacado, a doutrina recente passou a dedicar-se ao estudo especifico da
Prova em matéria tributaria, seja na esfera administrativa ou judicial .

No processo judicial brasileiro, existem unicamente dois ritos especiais
previstos em lei para tratar de matéria tributaria. Sdo eles: a Lei de Execucdes

|71

Fiscais e a Lei da Medida Cautelar Fiscal’". Fora estes dois regimes, as demais

controvérsias surgidas em juizo entre o fisco e o contribuinte sdo resolvidas no

% Sobre esse tema, veja-se capitulo 3 do presente trabalho.

® Dentre eles, destacamos: Paulo Celso Bonilha (Da prova no processo administrativo tributario. Ed.
Dialética), Patricia Del Padre Tomé (A prova no direito tributario. Ed. Noeses), Susy Gomes Hoffmann
(Teoria da prova no direito tributario. Ed. Copola) e Danilo Knijnik (A prova nos juizos civel, penal e
tributario. Ed. Forense) entre outros.

" Lei ordinaria federal n. 6.380/1980 e 8.397/1992, respectivamente.
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ambito do Processo Civil. A Lei de Execugbdes Fiscais, inclusive, prevé em seu
artigo 1° a aplicacéo subsidiaria do Cédigo de Processo Civil nas hipoteses la-
cunosas da lei especial.

Até que haja um regime processual especial para dirimir tal classe de
conflitos, € o processo civil e seus procedimentos que nos servem de referén-
cia em matéria de prova, ao menos na esfera judicial. Na esfera administrativa,
temos uma sistematica também inspirada na estrutura do Poder Judiciario, cujo
sistema de provas tem se assemelhado cada vez mais. José Eduardo Soares
de Melo observa que nao ha uniformidade de tratamento de matéria probatéria
na legislagcédo reguladora do processo administrativo, mas salienta a aplicagao
subsidiaria do Cédigo de Processo Civil em matéria probatdria’.

Os meios de prova admitidos no ambito do processo civil estdo positiva-
dos. Sao eles: o depoimento pessoal, a confissdo, a exibicdo de documento ou
coisa, a prova documental, a prova testemunhal, a prova pericial e a inspecgao
judicial73. Ja no ambito do processo administrativo, em razdo do Principio da
informalidade’®, todos aqueles meios inerentes ao processo civil tém lugar no
processo judicial e administrativo tributario, sendo que alguns tém sido “adap-

tados’”

a realidade da relagao juridica tributaria. Exemplo disso € a Inspecéao
Judicial, que no ambito administrativo pode refletir-se na chamada “diligéncia
fiscal’, em que o julgador pode determinar a realizagdo de diligéncias no esta-
belecimento do contribuinte para certificar-se da realidade dos fatos narrados.
Toda essa sistematica, mais ou menos flexivel em razdo da esfera de

discussédo, tem como fundamento de validade a Constituicdo Federal do Brasil,

2 Instrucdo probatéria no processo administrativo de natureza tributaria — amplitude e
limites. In Processo administrativo tributario. Coord. Reinaldo Pizolio. Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2007. P. 119.

"% Artigos 342 ao 443.

™ James Marins (in Direito Processual Tributario Brasileiro. 4 ed. Sdo Paulo: Dialética,
2005. P. 185 e 194) aponta o Principio da ampla instrucao probatéria, no ambito do processo
administrativo tributario, e também, outro Principio reconhecido por ele, o do formalismo
moderado, ou informalidade a favor do administrado que, ao nosso ver, amplia ainda mais os
meios de prova nesse ambito processual, pois afasta o formalismo do Processo Civil neste
particular. Entendemos que, nesta mesma linha de raciocinio, desde que ndo haja ofensa
direta a Constituicdo Federal — quanto ao uso de provas ilicitas, por exemplo —, todos os
demais meios de prova devem ser admitidos, desde que uteis na descoberta da Verdade
material.

® O processo administrativo & regulado no dmbito de cada ente tributante. Assim, tanto na
esfera federal, como nas estaduais e municipais, cada um possui leis regulando o seu processo
administrativo, e as provas admitidas no mesmo, dentro da esfera de suas competéncias
tributarias. A forma de discriminacdo dessas competéncias sera objeto de estudo mais
detalhado no capitulo seguinte.
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que no seu artigo 5°, inciso LV, prevé: “aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e
ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes”.

Acima de ser a Prova instrumento processual, € elevada ao status de
garantia constitucional, na medida em que esta inserida nos preceitos do Prin-
cipio da Ampla Defesa, como um dos meios inerentes ao seu exercicio, inclusi-
ve no ambito administrativo. Sobre a equiparagao entre Processo Judicial e
Administrativo, trataremos com mais detalhe nos capitulos seguintes, mas des-
de ja podemos dizer que o Processo administrativo tera a seu dispor — no mi-
nimo, € no que couber — 0s mesmos meios de prova previstos em juizo.

O Processo prevé os meios de prova admissiveis. As partes fazem uso
dos mesmos para apresentar ao julgador a comprovagao de suas alegagoes,
cabendo a este, avaliar a importancia e relevancia de cada uma delas no con-
texto do processo, no que a doutrina convencionou chamar de “valoragao da
prova”, afim de emitir a sua narragao final dos fatos.

Sao trés os sistemas de valoracdo das provas, utilizados pelos ordena-
mentos processuais atuais: 1) o sistema da prova legal, em que a lei estabele-
ce de forma detalhada e taxativa o valor a ser atribuido pelo juiz a cada meio
de prova; 2) o sistema “secundum conscientiam”, no qual o juiz tem integral
liberdade de avaliar as provas e, finalmente; 3) o sistema da persuasao racio-
nal, ou também chamado de livre convencimento, em que o juiz tem liberdade
para avaliar cada prova, mas dentro de determinados critérios racionais. Este
ultimo sistema foi adotado no Brasil.

Como vemos, o direito probatério tem como ponto de convergéncia, o ju-
iz, que além de ser o ultimo narrador dos fatos, tem razoavel liberdade para
valorar as provas que, nao raramente, sdo conflitantes entre si. A valoragao de
uma sobre a outra elimina o conflito, mas ao mesmo tempo descarta uma em
prol de outra. Considerando que o sistema que adotamos nao é de todo fecha-
do (nem pouco completamente aberto) quanto a valoragao das provas pelo jul-
gador, esses critérios racionais a que se subordina o juiz precisam ser entendi-
dos claramente.

Neste contexto, a valoragdo da prova passa a ser o ponto maximo do

processo, o momento em que se define qual é a Verdade dos fatos. E por esta



58

razao que trataremos do tema — papel do juiz na busca da Verdade — em sub-

tépico especifico do capitulo seguinte.

1.4. A questdo das presuncdes, indicios e ficcoes

A prova pode ser classificada como direta ou indireta, na medida em que
se refira ou ndo, diretamente, ao fato sujeito a prova. Se o documento referir-se
ao fato, ou a testemunha relatar especificamente a respeito do fato que se pre-
tende descobrir, diz-se que se esta diante de prova direta. Ademais, a prova
direta € sempre a mais desejavel e apropriada no processo, por referir-se dire-
tamente ao fato controverso.

A prova direta € a mais simples situagao a respeito de uma hipotese so-
bre o fato, em que este fato refere-se diretamente a hipotese. O objeto e o re-
sultado da prova podem ser expressados em uma posicdo que coincide, em
seu conteudo, com a que constitui a hipétese do fato. A eficacia dessa prova
pode ser negativa também, na medida em que ela demonstra diretamente que
o fato n&o ocorreu, ou nao corresponde ao narrado pela parte adversa.

Muitas vezes, porém, existem outros eventos estranhos ao fato proban-
do, que podem servir ao juiz para o convencimento sobre a Verdade no pro-
cesso. A prova que se refira a este fato, chamado de fato auxiliar ou fato base,
é também chamada de prova indireta ou l4gica.”® Tal prova passa a ser rele-
vante para o juiz, especialmente quando se dispde apenas de uma unica prova
que demonstra a esséncia de um fato diverso aquele fato probando, mas a par-
tir da proposicao que descreve este outro fato, com base nos elementos de
confirmacéo advindos desse fato secundario. E possivel por meio deste conclu-
ir-se pela ocorréncia do fato principal.

Para Luiz Marinoni e Sergio Arenhart, “partindo-se da convicgéo da ocor-
réncia de determinado fato, pode-se, por deducéao légica, inferir a existéncia de
outro, pois comumente um decorre do outro, ou ambos devem acontecer simul-

taneamente.” Michele Tafuffo também menciona a chamada “regra de inferén-

’® Arruda Alvim. Manual de Direito Processual Civil. 14 ed. S&o Paulo: Editora RT, 2011. P.
1053. Esclarece o autor que prova direta seria, rigorosamente, apenas a inspecéao judicial, pois
os demais meios de prova sempre serdo indiretos, na sua esséncia. O documento refere-se ao
fato. A testemunha refere-se ao fato, e assim por diante. Neste sentido, a inspec¢éo judicial é o
contato direto do juiz com o fato, e por isso seria 0 meio de prova direta, por exceléncia.



59

cia”, ao denominar o critério adotado pelo juiz ao utilizar do fato provado, para
concluir a ocorréncia (ou ndo) do fato probando.

E nesse universo é que se encontram as presuncdes e os indicios. Sao
tipicos casos de provas indiretas e se constituem num procedimento légico-
juridico, admitido por diversos sistemas processuais’’, inclusive o brasileiro,
para provar determinados fatos que, com base na ocorréncia de fatos auxilia-
res, considera-se (presume-se) ocorrido também o fato principal, cuja prova
direta inexiste.

Alguns autores tratam os indicios e as presungées como sindnimos’®,
Todavia, nos parece que ha diferencas fundamentais entre os dois institutos. O
vocabulo “indicio” € proveniente do latim dicare, indicare, ou seja, indicar. Indi-
cio € o fato conhecido, que, por esforgo intelectual, indica, sugere, o fato pro-
bando, tendo com o ultimo relacdo de causa ou efeito. O indicio é aquele fato
auxiliar sobre o qual a pretenséo ira se firmar, mediante inferéncia do julgador.

O vocabulo “presung¢do”, a seu turno, também tem origem latina (prae-
sumptio) e significa pressupor, imaginar, supor, prever, conjecturar, basear-se
em probabilidades. No sentido coloquial, ndo juridico, pode-se ainda encontrar
a expressao utilizada para denotar vaidade, orgulho (pessoa presuncosa).

Salientando a diferenga entre presuncao e indicio de forma ainda mais
rigorosa, Moacyr Amaral dos Santos, socorrendo-se do pensamento de Cama-
ra Leal, afirma que o indicio é o fato conhecido do qual, em virtude do Principio
da causalidade, se induz o fato desconhecido, ao qual se atribui a funcao de
causa e efeito em relagdo ao fato conhecido. A presungdo, por sua vez, tem
fundamento no Principio da identidade, pois do fato conhecido induzimos dire-
tamente o fato desconhecido, em virtude de certas circunstancias que em ca-
sos idénticos costumam verificar-se. Segundo ele, a prova indiciaria tem gran-
de aplicagdo na apuracdo do dolo, fraude, simulagédo, e em geral, dos atos de
ma fé’®.

As presuncgdes dividem-se em comuns e legais.

" A Italia, por exemplo, a presungéo simples é prevista expressamente no artigo nr. 2.727 do
Cddigo Civil ltaliano. (veja-se Michele Taruffo. La Prueba de los hechos. Madrid. Ed. Trotta,
2002. p. 471)

’® Veja-se SILVA, De Placido e. Vocabulario juridico. 11 ed. 1 v. Rio de Janeiro: Forense,
1989.

" prova Judiciaria no Civel e Comercial. vol 1. 5 ed. atual. S&o Paulo: Saraiva, 1983. p. 83.
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As presungdes comuns, também chamadas de presungdes homini (do
homem) ou simples, s&o aquelas que se fundam em acontecimentos ordina-
rios, do dia-a-dia, das quais o juiz deduz a ocorréncia do fato sub judice tam-
bém na sua condigdo de homem comum, agindo com prudéncia e discernimen-
to. Considerando a liberdade do juiz, decorrente da sua livre apreciacdo da
prova, as presungdes homini sdo vagas pois a unica medida para que o juiz
deduza a ocorréncia de um fato, pela ocorréncia de outro, € sua racionalidade,
sua experiéncia.

Dai a dificuldade na valoracdo das presuncdes homini como meio de
prova. A doutrina, segundo Arruda Alvim, estabelece alguns critérios para que
0 juiz, com base nos fatos indiciarios, acolha a presung&o. Em primeiro lugar, o
juiz deve identificar nos fatos indiciarios a alta intensidade provocativa de sua
convicgao (gravidade). Em seguida, o juiz necessita extrair consequéncias cla-
ras e precisas e, acima de tudo, possiveis desse fato (precisédo) e por fim, deve
reunir outros indicios que possam conduzi-lo a mesma conclusao (concordan-
cia).

Diante de sua vacuidade, a presuncao simples € admitida com mais fre-
quéncia naqueles casos em que o fato nao é perceptivel a olho nu, tais como
0s que levam em conta a vontade subjetiva da pessoa, por exemplo, quando
ha a necessidade de provar a ocorréncia de dolo, fraude ou simulagao.

Em matéria tributaria, a presungao homini € de questionavel aplicacao,
em virtude da natureza ex lege da obrigacao tributaria, por sua vez derivada
diretamente do Principio da Legalidade. Salvo raras excegdes, a responsabili-
dade tributaria € objetiva; sua obrigagdo com o fisco independe de sua vontade
do particular. Apenas naqueles casos em que o dolo, fraude, simulagdo ou ma-
fé sao determinantes para verificar a ocorréncia ou ndao, do nascimento da o-
brigacdo tributaria, esta classe de presungao seria admissivel.

E o que pensa Maria Rita Ferragut®®, acrescentando que, em virtude da
sistematica de constituicdo do crédito tributario pelo procedimento do langa-
mento, em que a autoridade identifica a ocorréncia da hipotese legal de inci-
déncia do tributo (ou da multa) e atribui ao administrado o dever de recolher o

tributo (ou a penalidade), a utilizagdo da presungdo homini cabe, neste caso,

80 Presungdes no Direito tributario. 2 ed. Sao Paulo: Quartier Latin, 2005. p. 194.
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ao agente da fiscalizacdo. A parte, cabe defender-se, produzindo eventualmen-
te prova negativa do fato presumido e, caso convertida a cobranga em execu-
¢ao fiscal, pela via do Poder Judiciario, cabera ao juiz acolher ou nao a preten-
sao do Estado, sem ele proprio estabelecer qualquer presuncio, pois sua ativi-
dade € de mero executor da divida.

Contudo, ao referir-se as presungdes simples, em relagdo ao Principio
da Verdade Material, a autora admite que tanto a prova direta como a indireta
(mediante presuncado, neste caso) ndo sao suficientes para a descoberta da
Verdade, pois esta, no seu conteudo absoluto, € inatingivel. Alias, em virtude
de seu pendor ao movimento do giro linguistico, sequer admite que a Verdade
esteja sujeita a descoberta. Seu raciocinio é entdo o seguinte: se a prova direta
nao tem importancia maior que a indireta, pois ambas nunca atingirédo o objeti-
vo ideal, ambas sao igualmente admitidas, com o mesmo valor.

Nas primeiras linhas desse capitulo tivemos a oportunidade de adotar a
imprestabilidade do conceito de Verdade Absoluta, no sentido de Verdade filo-
sofica, ou utdpica. Acreditamos que a Verdade é sim passivel de ser descober-
ta. Advertimos, novamente, que nao € possivel “reviver o fato ocorrido no pas-
sado”, mas é possivel descrevé-lo com precisao suficiente para dizer, sob o
ponto de vista juridico, que o mesmo produziu ou ndo os efeitos previstos.

Diante disso, a prova direta é a mais adequada para a comprovagao da
ocorréncia dos fatos, e a presung¢ao simples, em matéria tributaria, pode ser
admitida unicamente naqueles casos que envolvem a vontade do sujeito, e
com todas as ressalvas, em virtude da atividade plenamente vinculada da fisca-
lizacao a lei, para a cobrancga do tributo.

De outro lado, é preciso lembrar que as presuncgdes simples tém como
base a aplicagcdo das chamadas “regras de experiéncia do Juiz” no processo
judicial. Em raz&do de sua fungdo eminentemente jurisdicional, o juiz € dotado
de poderes e deveres diferenciados daqueles dos cidaddos comuns, inclusive
dos demais agentes da administragdo publica. Por isso, altamente questionavel

a atribuicdo de presuncgdes por parte de agentes do fisco por ocasido do lan-



62

camento. Isso sem mencionar que a presungao homini sé € admissivel quando
o fato é suscetivel de prova testemunhal®’.

Ha aqueles que sequer admitem a presuncdo simples como meio de
prova, a rigor, pois tal presungao consiste apenas num processo mental que
leva o juiz a partir do fato A, concluir também pela prova do fato B. Neste senti-
do, o juiz n&o estaria valorando a presungédo, mas sim o fato conhecido que o
levou a estabelecer a conexao com o fato a ser provado®.

José Carlos Barbosa Moreira € conclusivo com relagdo ao tema, ao a-
firmar que a presuncgao simples nao é fonte da prova, como o documento ou a
testemunha; ndo é meio de prova, como a pericia; também n&o é correto afir-
mar que o juiz recebe a informag¢ao por meio de um sentido, como ocorre com
a confissdo. Diz ele: “Decerto, a presuncdo ministra ao 6rgédo judicial o conhe-
cimento acerca de um fato; mas ela o faz de maneira absolutamente peculiar:
mediante raciocinio a partir de um indicio®®”.

A par da presungao homini, temos as chamadas presungdes legais. Sao
aquelas que a lei (e ndo o juiz) deduz um fato. Tal presuncéo se subdivide ba-
sicamente em presungdes absolutas ou peremptodrias (iuris et iure) e presun-
¢oes relativas ou condicionais (iuris tantum).

Por presuncdo absoluta se entende a consequéncia que a lei expressa-
mente deduz de certo atos ou fatos, estabelecendo-a como Verdade, ainda que
haja prova em contrario. Tipico exemplo da presungao absoluta € o instituto da
“coisa julgada” em que a lei determina que, apds a decisao judicial irrecorrivel,
nao ha mais como provar — positiva ou negativamente — o fato controverso na-
quele processo.

Outra é a presuncéo legal relativa, que assim como a absoluta, decorre
de previs&o legal, porém admite prova em contrario. E o caso, por exemplo, da
Inscricdo em divida ativa, da qual se extrai a Certiddo de Divida Ativa (CDA),
emitida de forma unilateral pelo fisco e que objetiva instruir a cobranga do cré-
dito tributario em juizo, que goza de presuncao legal de liquidez e certeza. Tal

certidao deve conter os principais dados da divida, tais como a identificagao do

8 Ja observava Moacyr Amaral dos Santos (Prova Judiciaria no Civel e Comercial. vol 1. 5
ed. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 1983. p. 83) antes mesmo da edicdo do artigo 230 do Cdédigo
Civil Brasileiro de 2002.

8 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Presuncdes e ficcdes no direito probatério. In
Revista de Processo. v. 196. Sao Paulo: Ed. RT, junho/2011.
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contribuinte, o valor e forma de apuracao do débito, entre outros. O contribuinte
pode afastar tal presuncéo, desde que produza prova em contrario, desconsti-
tuindo a liquidez e/ou a certeza do mesmo®*.

Até aqui vimos as presungdes como meio de prova da ocorréncia dos fa-
tos. Mas sera que tal mecanismo pode ser utilizado para a criagdo de obriga-
¢des tributarias? Tal questao é relevante na medida em que € a lei que cria o
tributo, e se a lei pode ou ndo, por meio de presungao, estabelecer (pressupor)
a ocorréncia de um fato econémico, em virtude da ocorréncia de outro fato e-
conémico nela previsto. E preciso lembrar que o Caédigo Tributario Nacional,
em seu artigo 110, prevé que a lei tributaria ndo pode alterar a defini¢do, o con-
teudo e o alcance de institutos, conceitos e formas de direito privado, utilizados,
expressa ou implicitamente, pela Constituicdo Federal, pelas Constituicdes dos
Estados, ou pelas Leis Orgéanicas do Distrito Federal ou dos Municipios, para
definir ou limitar competéncias tributarias.

No direito tributario € permeado de presungdes. Nao foi a toa que Alfre-
do Augusto Becker apontou que o legislador, ao prever as hipéteses de inci-
déncia do tributo, escolhe fatos-signo presuntivos de riqueza. Becker é definiti-
vo ao afirmar que os signos presuntivos sdo genuinas presungdes iure et iure.
Exemplifica o caso do Imposto sobre a Renda, em que a lei buscou ndo a ren-
da propriamente, mas as vias de acesso a renda, isto é, a avaliagao indireta da
renda. Compara tal fenbmeno a um arquipélago, pois apenas os prolongamen-
tos da renda emergem no mundo juridico. Citando L. Trotabas, sustenta que o
contrario, ou seja, a avaliagdo direta da base econdémica, seria uma forma ar-
caica, barbara e frequentemente menos segura para a descoberta da Verda-
de®.

Entendemos, porém, que o uso das presungdes deve ser visto com re-
servas, quando se trate de estabelecer o antecedente da norma tributaria, es-
pecialmente o nucleo da norma, consubstanciada no critério material da hipoéte-
se e sua correspondente base de calculo. Tal reserva € justamente balizada

pela limitacao legal contida no artigo 110 do CTN.

% Temas de direito processual. Nona série. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 153.

® Prevé o Cddigo Tributario Nacional no seu art. 204 que: “A divida regularmente inscrita goza
da presuncéo de certeza e liquidez e tem o efeito de prova pré-constituida. Paragrafo Unico. A
presuncao a que se refere este artigo é relativa e pode ser ilidida por prova inequivoca, a cargo
do sujeito passivo ou do terceiro a que aproveite.”
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Por outro lado, a questao da presuncgao é relevante na medida em que o
julgador no processo administrativo, ou o juiz no processo judicial, utilizam de
presuncdes para apurar a Verdade dos fatos controversos no processo, mesmo
que esses fatos em si, correspondam a presungdes, ocorridas na seara da re-
lagdo juridica nas suas dimensdes estatica (ocorréncia das hipéteses de inci-
déncia no mundo concreto) ou dinamica (procedimento do lancamento)®. Mais
adiante, pretendemos estabelecer quais os limites para tal atribuicdo, na apu-
racao da Verdade no Processo Tributario.

Fator de igual importancia é a afirmacao, frequente, de que a presungao
relativa (iuris tantum) em matéria tributaria tem o condao, especialmente, de
inverter o chamado 6nus da prova. E o que se da, por exemplo, naquele caso
previsto no CTN, que concede ao crédito tributario inscrito em divida ativa a
presuncao de liquidez e certeza, admitida prova em contrario por parte do con-
tribuinte®’.

Em nosso sistema processual civil o 6nus de provar é atribuido de ma-
neira taxativa, sendo que, via de regrags, compete ao autor da demanda o 6nus
de provar o fato constitutivo de seu direito, e ao demandado, cabe a prova do
fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito invocado pelo autor.

Esta distribuicdo legal do 6nus da prova prevé excegdo nos casos de
eventual convencéo entre as partes sobre a distribuicdo das provas, que nao
podem versar sobre direitos indisponiveis, como também n&o pode tal conven-
¢ao acarretar 6nus excessivo, insuportavel, a qualquer das partes. Exceto por
este dispositivo, de aplicagao pratica absolutamente remota, o sistema fragran-
temente adotou uma estrutura inflexivel de distribuicdo de provas e de ausén-
cia de discricionariedade do magistrado quanto a essa distribuicdo. Ao juiz, é
limitado determinar a produgao de provas de oficio apenas quando a prova for
insuficiente para o seu convencimento.

Arruda Alvim, citando Paulo Cesar Pinheiro Carneiro, menciona que par-
te da doutrina processual argumenta ser injustificavel tal inflexibilidade na dis-
tribuicdo das provas, sustentando que o juiz deve ter discricionariedade para

redistribuir o 6nus probatorio sempre que verificasse a dificuldade ou impossibi-

® Teoria Geral do Direito Tributario. 3 ed. Sdo Paulo: Lejus, 1998. p. 505.
86 Veja-se subitem dedicado a relagao juridica tributaria no capitulo seguinte.
87 Artigo 204.



65

lidade de uma das partes, desincumbindo as partes do 6nus, mesmo que atri-
buido legalmente. O autor citado por Arruda Alvim, argumenta ainda que: se a
lei proibe, no campo do direito disponivel, que a convencio das partes resulte
em Onus excessivo ou inexequivel, como admitir que o legislador o faca®?.

Por fim, em matéria de presungdes, € preciso citar aquela presungao
que de certa forma limita a aplicagdo de todas as demais presungdes contrarias
ao contribuinte. Trata-se da presuncgao constitucional de inocéncia. De acordo
com o artigo 5°, inciso LVI, da CF/88, “ninguém sera considerado culpado até o
transito em julgado de sentenca penal condenatoria”. Desse dispositivo conclui-
se que: ndao somente na esfera pena o0 mesmo é invocavel, mas também em
todo o caso que houver acusado. No direito tributario, a imposi¢cao das sancdes
tributarias sujeita-se ao regime das sangdes penais e, ao receber uma autua-
¢ao fiscal, o contribuinte passa a ser acusado do cometimento de ilicito tributa-
rio que o sujeita a limitagdo do exercicio pleno do seu direito de propriedade,
de forma compulséria®.

A par das presungdes, temos consagrado o uso das fic¢des juridicas, i-
gualmente relevantes para o presente estudo.

Filosoficamente, o tema das ficgbes foi tratado por Hans Vaihinger, na
sua teoria denominada “Filosofia do Como Se”, ou ficcionismo. Segundo ele, se
desconhecemos algo e queremos iniciar a busca da Verdade, partimos Como
Se tal situagao fosse assim. Ou entdo: ja conhecemos algo, mas ndo sabemos
como lidar com tais fatos, de forma consciente criamos uma realidade para
que, a partir dela, lidemos com aquilo, que de maneira cotidiana seria insoluvel.
Para Vaihinger nenhum sistema filosofico relacionou de forma satisfatéria o
desconhecido (mundo do movimento) e o mundo da realidade criada pelo
mundo da consciéncia. A maioria dos sistemas procura aproximar o0 mundo real
do ideal, sem sucesso.”’ A Filosofia do Como Se procura demonstrar como a

aparéncia ou o conscientemente falso desempenham fundamental papel no

% Artigo 333, incisos | e Il do Cédigo de Processo Civil — CPC.

% ALVIM, Arruda. Manual de Direito Processual Civil. 14 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011. p. 972 e nota 26.

° No mesmo sentido, Roque Antonio Carrazza (in Curso de processo administrativo
tributario. Sao Paulo: Malheiros, 2006. p. 409).

" ASSIS E SILVA, Francisco de. O Conceito de Ficcao Juridica na Teoria do “Como Se” de
Hans Vaihinger. Sdo Paulo: Instituto Kora, 2012. p. 163.
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mundo real e a forma como o ser humano opera intencionalmente através de
representacdes ou juizos conscientemente falsos.

A teoria das ficgdes ou 0 mundo do Como Se ndo vai se preocupar se
algo é ou nao é uma cadeira, ou € uma representacédo de cadeira, ou se € algo
que eu tomo como cadeira porque minhas sensag¢des contaminaram o conteu-
do do objeto, mas trabalha Como Se aquele objeto fosse uma cadeira e a partir
dai estabelece a vida pratica, a depender do queremos daquela cadeira, de
quanto a cadeira é importante para um novo entendimento ou apenas como a
utilizamos para um outro fim.

Significativa expressao dessa dupla realidade estda no mundo do direito;
ou estaremos diante de algo que existe para o real, mas nao existe para o direi-
to, e entdo o sistema tem que resolver de forma nomodinamica®, ou estaremos
diante de algo que nunca existiu, mas precisa existir. Em ambos o0s casos o
direito vai se dinamizar para dar satisfagcao a vida pratica, sempre atuando Co-
mo se alguma coisa fosse desse ou daquele jeito. E isso ocorre sempre com
vistas a uma finalidade pratica. Articular através das ficgées significa ndo que-
rer compreender o mundo cogitando sobre os mistérios de sua existéncia ou
daquilo que nele existe, mas sim, atuando de forma pragmatica para que a vida
ou uma descoberta seja possivel.

Classico exemplo de ficgcdo no direito € o instituto da pessoa juridica,
que nao existe no mundo real, como a pessoa fisica, mas foi criada para viabi-
lizar a independéncia daquele patrimdnio vertido para a realizacdo de determi-
nado objetivo social ou econémico, do restante do patriménio das pessoas fisi-
cas que reuniram para este fim.

Para Pérez de Ayala:

En sintesis, la ficcién juridica existe siempre que la norma trata algo
real ya como distinto, siendo igual, ya como igual siendo diferente, ya
como inexistente, habiendo sucedido, ya como sucedido, siendo in-
existente, atin con consciencia de que, naturalmente, no es asi®.

% Critério antdnimo a nomoestética, citada diversas vezes por Kelsen (Teoria Pura do Direito)
para significar o estudo do direito apriorisiticamente, sem considerar os eventos sociais
ocorridos apos a aplicagcao da lei ao caso concreto.

% “Em resumo, sempre havera ficcdo quando a norma trate algo real como sendo distinto, algo
igual, como sendo diferente, algo inexistente, mesmo que tenha ocorrido, algo ocorrido, como
sendo inexistente, ainda que com a consciéncia de que, naturalmente, ndo é assim” Tradugao
nossa. (PEREZ DE AYALA, José Luis. Las ficciones en el derecho tributario. Madrid: Edito-
rial de Derecho Financiero, 1970. p. 16.
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Cristiano Carvalho, que se dedicou ao estudo do tema no Direito Tributa-
rio Brasileiro, menciona que as ficgbes juridicas sdo consideradas “entidades
puramente linguisticas, ndo tendo existéncia concreta, localizavel no tempo e
no espacgo.” Partindo dessa premissa, conceitua ficgdo como atos de fala, que
propositadamente ndo vinculam aspectos da regra a realidade juridica, de mo-
do a poder gerar efeitos que ndo seriam possiveis de outra forma. Seria para
ele uma desvinculagdo normativa entre o real e o direito®.

As ficgdes juridicas sédo frequentemente comparadas com as presungdes
legais, pois tém o mesmo efeito pratico; o de possibilitar o enquadramento de
novos fatos num regime juridico ja existente. Para Alfredo Augusto Becker, ha
uma diferenca radical entre a ficcdo e a presuncao. Na ficcao, a lei estabelece
como verdadeiro um fato que é provavelmente (ou seguramente) falso. Neste
sentido, a ficcao parte de uma falsidade. A presuncao, por outro lado, parte de
uma Verdade®. Contudo, esclarece que tal distingdo se da apenas no plano
pré-juridico, pois servem apenas de elemento intelectual ao legislador para
construir a regra juridica que contenha presungdes ou ficgdes. Uma vez criada
a norma, desaparece a distingcdo, pois nesse momento, ambos entram no mun-
do juridico como Verdades (realidades juridicas).

Pela mesma raz&o que nao é relevante para nos a presuncgao legal, mas
sim aquela estabelecida pelo juiz no curso do Processo (presungao homini),
importa-nos saber se € possivel o instituto das ficgdes aplicado pelo juiz.

A doutrina ndo classifica as ficcdes da mesma forma que as presuncoes.
Nao ha mencgao, por exemplo, a “ficcdes homini”. Alguns doutrinadores admi-
tem a chamada ficgao jurisprudencial e até a doutrinaria, mas uma coisa € ad-
mitir a utilizagcdo de um determinado fato auxiliar para presumir o fato desco-
nhecido, diversamente é criar um fato simplesmente para resolver a controveér-

sia, sem que tal medida esteja prevista em lei. Desta forma, a ficgao jurispru-

% Ficgdes Juridicas no Direito Tributario. Sdo Paulo: Noeses, 2008. p. 67 e 222.

% Da mesma forma, Aloisio Surgik entende que a diferenciagdo possui apenas carater tedrico,
pois as consequéncias juridicas dos institutos € idéntica. (Presuncdo absoluta e relativa. in.
Enciclopédia Saraiva do Direito. v. 60. Sdo Paulo: Saraiva, 1977. p. 398.)
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dencial reverte-se em explicagdes que encobrem uma deficiéncia, seja no sis-
tema de provas, seja na fundamentagao jurl'dica%.

Ha quem confunda a Analogia com a Ficgao, possibilitando, em tese, a
utilizacdo deste instituto pelo juiz no processo. Hans Kelsen ja alertou sobre o
risco de o juiz deter poder para decidir segundo seu livre arbitrio, quando a
norma existente no sistema seja insatisfatéria para resolver a questdo. Em ou-
tras palavras: quando se considere que nao ha norma no sistema aplicavel ao
caso. Para ele nao ha lacunas (préprias) no direito, pois mesmo que o legisla-
dor tenha deixado de prever algo expressamente (o que ele chama de lacunas
técnicas) o préprio sistema da a solugéo para a questdo, sem a necessidade de
estabelecer ficcdes”’.

Nosso ordenamento juridico, todavia, admite a existéncia de lacunas na
lei, e prevé que a solugao do impasse € obtida por meio do chamado método
de integracdo da norma. No campo do direito tributario, essa sistematica esta
prevista no artigo 108 do CTN, que prevé, na auséncia de disposi¢ao expressa,
que a autoridade competente para aplicar a legislagao tributaria utilizar-se-a do
método da analogia para suprir tal lacuna, seguida, caso n&o seja suficiente, da
utilizagcdo dos Principios gerais de direito aplicaveis e da equidade. A par de
toda a critica dos positivistas acerca da existéncia ou nao das lacunas no direi-
to, a analogia é amplamente admitida no direito tributario, desde que dela nao
decorra a exigéncia de tributo n&o previsto em lei, e desde que haja insuficiente
expressividade nas palavras da lei e notavel semelhanga entre o caso emer-

gente e a hipétese para comparacéo®.

®Ea posicdo adotada por Leonardo Sperb de Paola ao citar as classificagdes — doutrinaria e
jurisprudencial — mencionadas por Perelmann, Gény, Delgado-Ocando e Foriers. (Presuncgdes
e Ficgdes no direito tributario. Belo Horizonte: Del Rey, 1997. p. 84.)

" Seu estudo originou-se do modelo adotado pelo Cadigo Civil Suigo, que em seu texto prevé:
“A lei aplica-se a todas as questdes juridicas para as quais contenha, segundo a sua letra ou
interpretacdo, um preceito. Na hipdtese de ndo ser possivel encontrar na lei qualquer
prescricdo, deve o juiz decidir de acordo com o direito consuetudinario e, na falta deste,
segundo a norma gue ele, como legislador, teria elaborado.” (Grifamos). Quanto a possibilidade
de solugao para questdes como esta, cita exemplo hipotético em que a lei que determina que
um 6rgao seja criado por eleicdo, mas néo estabelece o processo eleitoral respectivo. Nao ha
lacuna neste caso, pois qualquer método eleitoral (por maioria absoluta ou relativa, secreta ou
aberta etc.) sera legal. Noutro exemplo extremo, em que uma assembleia, para estar em
exercicio, tem que ser convocada pelo seu presidente, mas ao mesmo tempo, determina que
ela deve eleger seu presidente. Neste caso hd um contra-senso, ndo uma lacuna, decorrentes
da frequente impropriedade em que as leis s&o elaboradas pelo legislador, enquanto ser
humano falivel.

% Compartilha desse entendimento Ricardo Lobo Torres, acrescentando que Analogia &, por
sua vez, confundida com interpretacdo extensiva. Esclarece ainda que esta ultima se aplica
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Ao contrario das ficgdes, a analogia aproxima situagbes semelhantes,
uma delas prevista em lei outra ndo, que comungam de uma identidade em
face dos valores e finalidades contidos na norma. Porém, a analogia é um re-
curso de integragao da norma, enquanto a ficgdo € a norma em si.

Insistindo na possibilidade de utilizagdo das ficgdes pelo juiz na solugéo
da controvérsia em concreto, ha quem mencione, por exemplo, o julgamento
pelo Supremo Tribunal Federal que viabilizou o casamento de homens com
homens e mulheres com mulheres; a chamada “unido homoafetiva”.

Francisco de Assis e Silva entende que a solugdo de impasses como
esse (equiparacgao entre a unido estavel e a unido homoafetiva), € possivel por
meio da utilizacdo da ficgdo juridica®. Ao afirmar isso, Assis e Silva quis referir-
se a unidao de pessoas do mesmo género, que foi submetida ao exame do
STF'®. Este, de acordo com o raciocinio do autor, acabou por engendrar ver-
dadeira ficgdo juridica, ao tratar o homem como se mulher fosse (para a unido
de dois homens) e a mulher como se homem fosse (para a unido de duas mu-
lheres), para fins de aplicacdo do artigo 1.723 do Coédigo Civil Brasileiro™".
Sem tal ficgdo, n&o seria possivel que os efeitos contidos nesse dispositivo (re-
lativos a unido estavel) atingissem a unido homoafetiva.

Roque Carrazza é assertivo ao dizer que a ficgao, conquanto possa res-
tringir direitos, ndo pode transformar um inocente num culpado, ou um alheio a
hipotese de incidéncia num contribuinte. O autor chama a ficgdo de mentira
técnica e cita lhering para fazer uma feliz afirmacgao: “A ficcdo contorna dificul-
dades ao invés de resolvé-las'®".

Percorrendo a mesma linha de raciocinio que utilizamos alhures, para a-
firmar que a presuncgéo simples (homini) deve ser utilizada com reservas, ape-

nas para casos de apuragao de fatos ndo aparentes, relacionados a conduta

apenas diante da chamada lacuna intra legem (enumeragdes exemplificativas da lei), enquanto
que a analogia aplica-se, por exclusao, aos casos de lacuna praeter legem. (Normas de inter-
pretacdo e integracao do direito tributario. 4 ed rev. atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p.
104 — 108)

% ASSIS E SILVA, Francisco de. O Conceito de Ficgdo Juridica na Teoria do “Como Se” de
Hans Vaihinger. S&o Paulo: Instituto Kora, 2012. p. 161.

100 Acéo Direta de Inconstitucionalidade nr. 4277 e Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental nr. 132, julgados pelo plenario do tribunal em 04 e 05 de maio de 2011.

10T «£ reconhecida como entidade familiar a unizo estavel entre 0 homem e a mulher, configu-
rada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constitui-
¢éo de familia.”
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subjetiva do contribuinte (sonegagado, responsabilidade pessoal do sécio por
dividas tributarias, por exemplo), com maior fundamento afirmamos que a utili-
zacao de ficgdes jurisprudenciais ndo € compativel com nosso sistema de tribu-
tario. Seja em decorréncia do Principio constitucional da estrita Legalidade Tri-
butaria, seja em virtude do Principio constitucional da Separacdo de Poderes,
nao pode o Poder Judiciario ou o Poder Executivo adotar ficgdes juridicas néo
previstas expressamente em lei'®.

E irrelevante para o desenvolvimento deste trabalho o fato de que as
presungdes ou ficgdes legais sdo ou ndo admissiveis para a instituigao de tribu-
tos, ou algum dos aspectos da norma tributaria, ou ainda para a criagéo de o-
brigacbes tributarias acessorias. Isto porque estamos analisando a busca da
Verdade Material no “Processo”. Significa dizer que neste estagio da relagao
juridica (critica) ja ha controvérsia estabelecida, e cabe ao julgador apurar,
buscar o que de fato ocorreu. Em outras palavras: se a hipotese de incidéncia
contiver aspectos baseados em presuncdes ou ficgdes, restara — no ambito do
processo — descobrir se tal fato indiciario aconteceu realmente ou ndo. Aqui, o
objeto da prova sera a ocorréncia do fato auxiliar, que nesse sentido, assumira
a posicao principal da discussao.

Em qualquer caso, em razéo do Principio da busca da Verdade Material,
sustenta-se que a utilizagdo de qualquer meio indireto de prova, em matéria
tributaria, ocorra de forma subsidiaria, ou seja, apenas naqueles casos em que

a prova direta for absolutamente impossivel de ser obtida.

1.5. Sintese Conclusiva do Capitulo

O objeto da ciéncia pode ser tomado em dois sentidos: o formal e o ma-
terial. Nessa acepgéo, as ciéncias se distinguem umas das outras ndo pelo seu

objeto material, mas sim pelo objeto formal. O material seria o objeto em si (E-

%2 Curso de direito constitucional tributario. 26 ed. rev. ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 2010.

p. 411.

19 Eduardo Bottallo afirma que no plano estritamente processual, ndo se admite o emprego da
ficcdo como meios probatorios, em razdo da inexisténcia de correlagédo légica entre o fato
conhecido e o fato ficticio. (Curso de processo administrativo tributario. Sdo Paulo:
Malheiros, 2006. p. 103).
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xemplo: a Verdade). O objeto formal seria a forma pela qual se encara o objeto
material (enfoque filosofico, juridico, socioldgico etc.).

O conhecimento atingido pela Filosofia € amplo, pois esta totalmente li-
vre de lagos que o prendem a outros elementos. A Filosofia conhece o ser en-
quanto ser. Dessa forma, todas as ciéncias precisam partir do ser enquanto
esséncia, para entao partirem a conhecé-lo sob o seu ponto de vista particular,
relativo.

A Verdade pode ser vista pela filosofia de formas diferentes. A pergunta
a ser respondida seria: qual o significado da palavra Verdade? Ou ainda: qual a
definicdo da palavra Verdade. Estas perguntas sdo amplas e buscam a melhor
relacdo entre a expresséo linguistica e o que elas realmente significam, sob o
ponto de vista estritamente semantico. No aspecto metafisico, ontoldgico, teri-
amos que perguntar: qual é a esséncia da Verdade? Esse questionamento é
amplamente utilizado para objetos corpdreos, o que nao € o caso, por exemplo,
da Verdade em si. Em ultimo lugar, podemos destacar a analise epistemoldgica
da Verdade. Nesse sentido, a pergunta formulada nesse caso seria: Como
podemos conhecer a Verdade? Em razao das distingdes anteriores, nos parece
mais adequado buscar a resposta a questao epistemoldgica, que mais a frente
sera aquela Verdade relevante para o direito.

Entre os gregos nasceu a Teoria Aristotélica da Verdade, hoje denomi-
nada Teoria da Verdade por Correspondéncia. Esta teoria teve tamanha acei-
tacao entre os filosofos que, desde sua concepcgao até os dias atuais, tem sido
a base para as demais teorias da Verdade, seja como ponto de partida por a-
queles que pretendem refuta-la, seja pelos que tentam de alguma forma, apri-
mora-la.

Concepcgao que tem tomado forgca entre os fildsofos contemporaneos ¢ a
concepgao neopositivista surgida do chamado “Circulo de Viena” (Wiener
Kreis). No Brasil, expresséo dessa corrente filosofica € representada firmemen-
te por Paulo de Barros Carvalho, que adotou a chamada teoria da linguagem
cientifica.

Esta teoria sofre fortes criticas, especialmente dos pragmaticos, em vir-
tude da dificuldade em admitir como Verdade apenas a linguagem, sem realizar
uma conferéncia da linguagem com a realidade fisica. O enunciado em si é

tomado como a Verdade, posto que sequer o proprio fato merega a acepgéao de
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fato em sentido estrito sem que tenha sido vertido em linguagem, de acordo
com nosso sistema juridico. O fato, ndo vertido em linguagem, seria mero e-
vento. Os avessos a esta ideia sustentam que a linguagem é sim necessaria
para transmitir a Verdade de forma inteligivel, mas nédo se confunde com a
Verdade em si, que necessita de correspondéncia com o mundo fisico.

Os fatos ndo vertidos em linguagem nao produzem qualquer efeito juri-
dico, mas também reconhecendo que apenas a linguagem em si, dissociada da
metalinguagem, dissociada da satisfagdo do primeiro enunciado pela realidade
fenoménica, a teoria que melhor parece adequar-se ao presente trabalho é a
teoria seméantica de Alfred Tarski, que alia a teoria da linguagem com a teoria
aristotélica da Verdade por correspondéncia. Essa definicdo tem que implicar

na seguinte assertiva:

“X é verdadeiro se, e somente se, p”.

A par das diversas outras concepcdes de Verdade existentes na filosofi-
a, podemos dizer que existem dois grandes agrupamentos, outras duas classi-
ficacdes de Verdade que, dentre as diversas possiveis classificagdes, nos inte-
ressam em particular: a) a distingdo entre Verdade absoluta e Verdade relativa
e, finalmente; b) a distincdo entre Verdade formal e material.

A verificagao da Verdade dos fatos pretéritos, aqueles nao sujeitos a re-
peticdo, como os fendmenos quimicos experimentados em laboratério, por e-
xemplo, & possivel de acordo com as opgdes de conhecimento da Verdade es-
colhidas por aqueles que se ocupam de sua descoberta. Nao € a Verdade que
€ ou nao relativa, mas sim o conhecimento da Verdade que pode ser relativo
de acordo com o contexto de sua investigacdo, com a quantidade e qualidade
dos dados disponiveis aqueles que buscam conhecé-la.

A segunda classificacdo de Verdade, mais comum para o Direito do que
para a Filosofia, € a distingdo entre Verdade formal (ou processual) e Verdade
material (ou substancial, ou ainda, real).

A primeira concepgao dessa diferenca se faz para aqueles que enten-
dem a Verdade formal como sendo a Verdade do processo, por exceléncia. A
Verdade material sempre estaria situada fora do processo. A justificativa para

isso esta no fato de que o sistema de provas admitidas para a busca da Verda-
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de é restrito e o processo admite ainda institutos que impedem a obtencao da
Verdade real, tais como o instituto da coisa julgada, da revelia e da precluséao,
por exemplo. Enquanto que fora do processo a busca da Verdade é€ livre € ilimi-
tada. Admitimos aqui a Verdade real como aquele conhecimento pleno da Ver-
dade e a Verdade formal como aquele conhecimento obtido respeitando os li-
mites procedimentais, implicitos ou explicitos, impostos pelo sistema processu-
al.

O processo evoluiu do conceito privatistico que o primitivo direito romano
forjara (ordo iudiciorum privatorum) para um carater acentuadamente publicisti-
co. A funcdo da jurisdicdo deixara de ser apenas a de propiciar instrumentos
aos ligitantes para solugdo de seus conflitos, passando a desempenhar rele-
vante missao de ordem publica na pacificacdo social sob o império da lei. Nes-
se processo moderno o interesse em jogo € tanto das partes como do juiz, e da
sociedade em cujo nome atua. Todos agem, assim, em diregdo ao escopo de
cumprir os designios maximos da pacificagao social. A eliminagdo dos litigios,
de maneira legal e justa, € do interesse tanto dos litigantes como de toda a co-
munidade. O juiz, operando pela sociedade como um todo, tem até mesmo in-
teresse publico maior na boa atuagao jurisdicional e na justica e efetividade do
provimento com que se compde o litigio.

A doutrina moderna do direito processual vem sistematicamente recha-
¢ando esta diferenciagao, corretamente considerando que os interesses, objeto
da relacéao juridica processual penal, por exemplo, ndo tém particularidade ne-
nhuma que autorize a inferéncia de que se deva aplicar a estes métodos de
reconstrucdo dos fatos diverso daquele adotado pelo processo civil. Se o pro-
cesso penal lida com a liberdade do individuo, ndo se pode esquecer que o
processo civil labora também com interesses fundamentais da pessoa humana
pelo que totalmente despropositada a distingdo da cogni¢ao entre as areas.

Pelo Principio da Verdade Material, o magistrado deve descobrir a Ver-
dade objetiva dos fatos, independentemente do alegado e provado pelas par-
tes, e pelo Principio da Verdade formal, o juiz deve dar por auténticos ou cer-
tos, todos os fatos que nao forem controvertidos. Quanto a esses mesmos fa-
tos, por este Principio, ele acatara as provas levantadas em cada uma das par-

tes.
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A matéria tributaria em si, independentemente do ambito em que a lide
entre contribuinte e o fisco seja travada, e mesmo que nao se possa denominar
uma ou outra de “Processo”, ja é suficiente para que o Principio adotado seja o
da busca pela Verdade material em todos os casos. Nesta medida a matéria
tributaria “atrai” o Principio da Verdade material, a Verdade formal é automati-
camente inaplicavel no &mbito administrativo, e mais ainda, no judicial.

O objeto da prova é o fato. Se o que se pretende provar no ambito do
Processo € a ocorréncia dos fatos alegados pelas partes, ndo poderia ser outro
0 seu objeto. Num maior rigor cientifico, podemos dizer que o objeto da prova é
o enunciado dos fatos. Evidentemente quando identificamos um fato mediante
0 uso dos meios de prova nao estamos nos referindo a identificar um fato en-
quanto realidade empirica, sendo enunciados sobre fatos que supostamente
ocorreram nessa mesma realidade. No processo o fato é na Verdade o que se
diz a seu respeito, ou seja: a sua enunciagado. Por isso, o objeto da prova é
mais precisamente o “enunciado do fato”.

Ao término do processo, cabe ao juiz narrar definitivamente o fato na
sentenga. Neste momento, o juiz se depara com narragdes geralmente confli-
tantes e divergentes dos advogados, das testemunhas e até dos peritos. Con-
tudo, existem duas caracteristicas que diferenciam sua narragdo das demais:
a) a narragao dos fatos pelo juiz se da por meio de enunciados descritivos, ndo
valorativos; b) a narragdo € neutra e supra partes, pois ndo ha pretensao parti-
cular, além de ditar uma solugéao justa.

As provas apresentadas pelas partes no processo podem conduzir fre-
quentemente a boas narracBes falsas e mas narracdes verdadeiras, e sua
consideracgao vai depender da postura do juiz. Aplicado o Principio ordinario, da
Verdade formal (também conveniente aos advogados e sua formagao argu-
mentativa), a regra sera a aceitacdo da primeira. Aliado a tudo isso, a boa nar-
ragcado (verdadeira ou n&o) sera mais que suficiente aqueles que pregam o
construtivismo suportado pela teoria da linguagem. Esta, vista sob esse prisma,
ao nao reconhecer a distingdo (Verdade material x Verdade formal), acaba por
adotar, inadvertidamente, a ultima categoria.

Sao trés os sistemas de valoracdo das provas, utilizados pelos ordena-
mentos processuais atuais: 1) o sistema da prova legal, em que a lei estabele-

ce de forma detalhada e taxativa o valor a ser atribuido pelo juiz a cada meio
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de prova; 2) o sistema “secundum conscientiam”, no qual o juiz tem integral
liberdade de avaliar as provas e, finalmente; 3) o sistema da persuasao racio-
nal, ou também chamado de livre convencimento, em que o juiz tem liberdade
para avaliar cada prova, mas dentro de determinados critérios racionais. Este
ultimo sistema foi adotado no Brasil.

A prova pode ser classificada como direta ou indireta, na medida em que
se refira ou ndo, diretamente, ao fato sujeito a prova. Se o documento referir-se
ao fato, ou a testemunha relatar especificamente a respeito do fato que se pre-
tende descobrir, diz-se que se esta diante de prova direta. Ademais, a prova
direta € sempre a mais desejavel e apropriada no processo, por referir-se dire-
tamente ao fato controverso.

E nesse universo é que se encontram as presuncdes e os indicios. Sdo
tipicos casos de provas indiretas e se constituem num procedimento légico-
juridico, admitido por diversos sistemas processuais, inclusive o brasileiro, para
provar determinados fatos que, com base na ocorréncia de fatos auxiliares,
considera-se (presume-se) ocorrido também o fato principal, cuja prova direta
inexiste.

Em matéria tributaria, a presungao homini é de questionavel aplicagao,
em virtude da natureza ex lege da obrigacédo tributaria, por sua vez derivada
diretamente do Principio da Legalidade. Salvo raras excegdes, a responsabili-
dade tributaria é objetiva; sua obrigagdo com o fisco independe de sua vontade
do particular. Apenas naqueles casos em que o dolo, fraude, simulagao ou ma-
fé sdo determinantes para verificar a ocorréncia ou ndo, do nascimento da o-
brigacao tributaria, esta classe de presungao seria admissivel.

A presuncéao simples, em matéria tributaria, pode ser admitida unicamen-
te naqueles casos que envolvem a vontade do sujeito, e com todas as ressal-
vas, em virtude da atividade plenamente vinculada da fiscalizac&o a lei, para a
cobranca do tributo.

As ficgbes juridicas sao frequentemente comparadas com as presungoes
legais, pois tém o mesmo efeito pratico; o de possibilitar o enquadramento de
novos fatos num regime juridico ja existente. Na ficc&o, a lei estabelece como
verdadeiro um fato que é provavelmente (ou seguramente) falso. Neste senti-
do, a ficcdo parte de uma falsidade. A presuncao, por outro lado, parte de uma

Verdade. Contudo, tal distingdo se da apenas no plano pré-juridico, pois ser-
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vem apenas de elemento intelectual ao legislador para construir a regra juridica
que contenha presungdes ou ficgcdes. Uma vez criada a norma, desaparece a
distin¢cdo, pois nesse momento, ambos entram no mundo juridico como Verda-
des (realidades juridicas).

E irrelevante para o desenvolvimento deste trabalho o fato de que as
presungdes ou ficgdes legais sdo ou ndo admissiveis para a instituicao de tribu-
tos, ou algum dos aspectos da norma tributaria, ou ainda para a criagdo de o-
brigagbes tributarias acessorias. Isto porque estamos analisando a busca da
Verdade Material no “Processo”. Significa dizer que neste estagio da relagao
juridica (critica) ja ha controvérsia estabelecida, e cabe ao julgador apurar,
buscar o que de fato ocorreu. Em outras palavras: se a hipotese de incidéncia
contiver aspectos baseados em presuncdes ou ficgdes, restara — no ambito do
processo — descobrir se tal fato indiciario aconteceu realmente ou ndo. Aqui, o
objeto da prova sera a ocorréncia do fato auxiliar, que nesse sentido, assumira
a posicao principal da discussao.

Em qualquer caso, em razao do Principio da busca da Verdade Material,
sustenta-se que a utilizagdo de qualquer meio indireto de prova, em matéria
tributaria, ocorra de forma subsidiaria, ou seja, apenas naqueles casos em que

a prova direta for absolutamente impossivel de ser obtida.
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CAPITULO I

2. DIREITO TRIBUTARIO E PROCESSO

2.1. O Sistema Tributéario Brasileiro

E de Immanuel Kant um dos primeiros conceitos determinantes de sis-
tema. Segundo ele, trata-se de unidade, sob uma mesma ideia, de conheci-
mentos variados, conhecimentos estes ordenados segundo principios’®.

A esta mesma ideia que se refere Kant, podemos atribuir inimeras pos-
sibilidades, inumeros temas. Em particular interessa-nos aquela relativa ao di-
reito e as normas juridicas que Ihe d&o substancia, isto €, o sistema juridico.

Ao tratar da sua teoria do ordenamento juridico, Norberto Bobbio define
sistema como sendo uma totalidade ordenada, um conjunto de entes entre os
quais existe uma determinada ordem'®,

Mais adiante, o autor diferencia essas duas expressdes que, comumen-
te, a doutrina trata como sinénimos: “ordenamento juridico” e “sistema juridico”.
O ordenamento juridico pressupde a existéncia de duas ou mais normas. Um
conjunto de normas. Contudo, a simples existéncia de duas ou mais normas
validas nao pressupde a existéncia de um sistema juridico.

Para que haja sistema, deve existir relacdo entre essas normas. Ou seja:
o ordenamento apenas sera uma unidade quando houver inter-relacionamento
entre as normas consideradas nesse conjunto.

E bem verdade que o conceito de ordenamento — enquanto conjunto de
duas ou mais normas — tem fins estritamente didaticos, pois de fato é caracte-
ristica comum a todo o ordenamento juridico a sua complexidade e infinidade
de normas. Alguém pode afirmar, com precisdo, quantas normas existem no
ordenamento juridico brasileiro? E como contar grdos de areia na praia. Nao ha

ordenamento juridico com apenas duas normas. Tal complexidade dificulta ain-

104 CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sisteméatico e conceito de sistema na ciéncia do direito. 2

ed. Lisboa: Calouste Gulbenjian, 1996. P. 10. Este mesmo conceito € utilizado por Miguel Reale ao definir
a ciéncia como todo o conjunto de conhecimentos ordenados coerentemente segundo Principios.
(Filosofia do direito. 17 ed. Sao Paulo: Saraiva, 1996. P. 73) Acerca dos Principios, trataremos com
mais profundidade ao longo do trabalho, especialmente ao tratar dos Principios do Processo.

1% Teoria do ordenamento juridico. 10 ed. Brasilia: UnB editora, 1999. p. 70.
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da mais enquadrar esse conjunto de normas como unidade, pois existem nor-
mas que aparentemente ndo possuem qualquer relagcdo uma com as outras.
Por exemplo, a norma constitucional que estabelece o periodo de mandato do
presidente da republica ndo se relaciona diretamente com a lei ordinaria que
estabelece a multa pecuniaria incidente sobre o ndo pagamento de tributo pelo
contribuinte.

Que um ordenamento simples seja unitario, que nasga de uma mesma
fonte, ndo € dificil de compreender e explicar. O problema esta em explicar a
unidade de um ordenamento complexo.

Foi Hans Kelsen quem identificou com mais precisao a problematica e a
complexidade que permeia o ordenamento juridico. Considera-se sua obra teo-
ria geral do direito e do estado como a mais completa analise cientifica da nor-
ma juridica e do ordenamento juridico do século XX. Nela, Kelsen demonstrou
que as normas de um ordenamento ndo estdo no mesmo plano. Existem nor-
mas superiores e inferiores, sendo que estas sempre dependem daquelas. Em
outras palavras, o ordenamento juridico € estruturado de forma hierarquizada
em que as normas inferiores buscam fundamento de validade nas normas su-
periores'®.

A ilustragdo mais eficaz para demonstrar tal hierarquia é a “piramide das
normas”. A base dessa piramide € ocupada pelas normas de hierarquia inferior,
e na medida em que nos dirigimos ao topo, identificamos a dependéncia das
inferiores as superiores, até que, no topo, nos deparamos com o que Kelsen
chamou de “norma fundamental”’, que ndo tem nenhuma outra norma superior
a ela. E justamente esta norma suprema que da unidade a todo o ordenamen-
to. Sem esse elemento aglutinador ndo haveria sequer ordenamento, mas sim
mero amontoado de normas.

Assim, a unidade daquelas normas que estabelecem o periodo de man-
dato do presidente da republica e daquelas que estabelecem as multas tributa-
rias se da em razdo de que ambas possuem mesmo fundamento de validade,
mediata ou imediatamente.

A definicdo de sistema juridico de Geraldo Ataliba (ou sistema normati-

vo, como costumava dizer) compilou precisamente os conceitos Kantiano e

1% Trad. Luis Carlos Borges. S&o Paulo: Martins Fontes, 2000. p. 161
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Kelseniano, resultando na seguinte afirmacao: sistema normativo € o conjunto
unitério e ordenado de normas, em funcao de uns tantos principios fundamen-
tais, reciprocamente harmoénicos, coordenados em torno de um fundamento
comum®”’.

Muito se discute a respeito do fundamento comum, da norma fundamen-
tal. Basicamente, sédo trés as diferentes vertentes doutrinarias que buscam i-
dentifica-la. Todas partem do pressuposto de que a norma fundamental esta
imediatamente acima das normas constitucionais, obviamente para os estados
que adotam a constituicdo como fundamento de validade das demais normas
inferiores. Sendo mais especifico: o poder constituinte, concedido aqueles en-
carregados de editar normas constitucionais, emana da norma fundamental.

A primeira vertente que tenta identificar a norma fundamental é aquela
que institui um poder normativo divino. Segundo essa doutrina, todo o poder
emana de deus e que apenas ele pode autorizar o poder constituinte. A norma
fundamental seria entdo aquela que atribui a deus a autoridade de fixar normas
que obrigam e autorizam todos os homens, atribuida pela propria divindade.

A segunda é a chamada corrente jusnaturalista. Haveria uma norma su-
perior ao direito positivo denominada lei natural. Esta lei natural é precisamente
a norma fundamental, que nédo é escrita, pois tem origem na razdo do homem.
O direito positivo seria fundado entdo no dictamem recta rationis, que nao de-
corre de um homem ou de um grupo em especifico, mas sim da razao coletiva
dos homens, ou ainda, do dever de obediéncia do homem para com seus go-
vernantes, que em ultima analise decorre também da razdo do homem civiliza-
do.

A terceira vertente que tenta identificar a norma fundamental decorre dos
estudos de Jacques Rousseau, em que tal dever de obediéncia decorre nao
propriamente da razdo, mas de uma convengao originaria, ou melhor, do con-
trato social. Abandona-se a razao coletiva para aceitar-se a vontade coletiva
dos homens'®. De toda sorte, as trés teorias buscam a norma fundamental

fora do sistema juridico, o que revela uma contradigdo em termos, pois, se todo

7 sistema Constitucional Tributario Brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais Editora,

1968. p. 19
'% The social contract. Man was born free, and he is everywhere in chains. Trad. Maurice
Cranston. London: Penguin Books, 2004.
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o sistema normativo possui um fundamento comum, esse fundamento precisa
ser encontrado no proprio sistema.

Norberto Bobbio revela ainda outra discussdo doutrinaria em torno da
norma fundamental, mais pertinente, em que nao se questiona onde esta a
norma, mas sim o seu conteudo. Para ele, o legislador constituinte tem como
objetivo organizar a sociedade mediante uso da forca. Este objetivo seria entdo
o contetido do fundamento tinico da norma’'®.

A relacao entre direito e forga € discutida também por Kelsen, na medida
em que, para ele, o ordenamento juridico € composto essencialmente de nor-
mas sancionatérias, sejam as que estabelecem expressamente uma sangao
para a conduta proibida, sejam aquelas normas que garantem a eficacia das
mesmas regras sancionatérias’ '°.

Ao tratar dessa mesma relagdo (Law-Force-Validity), alf Ross afirmou

que:

... A national system is a body of rules concerning the exercise of a
physical force. A view which is very widely held defines the relation
between law and force in another way: the law, according to this view,
is made up of rules which are upheld by force'"".

Bobbio critica a posicdo de doutrinadores que, como Ross, entendem
que a forca € um fim do estado, quando na verdade a forca € um instrumento
do estado para a realizagao dos seus diversos fins.

Para fins de referencial tedrico, filiamo-nos as ideias de Bobbio, quando
minimiza a importancia da localizagao “geografica” da norma fundamental, para
maximizar a identificacdo do seu conteudo, quando delimita a relagao entre o
direito e o exercicio da for¢a pelo estado.

Quanto a utilizagdo das expressdes sistema e ordenamento juridico,
também nos filiamos ao mesmo autor que, como vimos, as diferencia. Nao es-
quecamos aqui da refletida opinido de Paulo de Barros Carvalho, que as utiliza

como sinénimos. O jurista brasileiro entende que nao ha como negar a condi-

'% Teoria do ordenamento juridico. 10 ed. Brasilia: UnB editora, 1999. p. 72

"9 0p. Cit. p. 176.

" On Law and Justice. __ ed. The lawbook Exchange, Itd.: New Jersey, 2004. p. 52. “... um
sistema juridico nacional € um corpo de regras relativas ao exercicio da forga fisica. Segundo
um ponto de vista largamente difundido, a relacéo entre o direito e a forca é definida de outra
maneira: o direito, nesse ponto de vista, é constituido por regras que sdo respaldadas pela
forca.” Tradugéo nossa.
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¢ao de sistema a qualquer ordenamento juridico, pois sempre havera um extra-
to de linguagem que por sua vez contém sempre um minimo de racionalidade
entre as suas entidades logicas, posto que todo texto normativo € emanado a
partir de um ato de fala inserido no contexto comunicacional. Assim, a mera
existéncia do texto &, para ele, suficiente para que seja objeto de interpretacao
e reorganizacdo’ 2.

Finalmente, Bobbio destaca que um sistema exige a existéncia de um
mecanismo que solucione conflitos entre as normas dele integrantes, a chama-
da antinomia, ou conflito de normas de um mesmo nivel hierarquico. E o que
ele chama de coeréncia do ordenamento. A interpretacao sistematica das nor-
mas é justamente a analise ndo s6 de conflito hierarquico, mas também dentro
do mesmo nivel, proporcionando, atendidas determinadas regras, eliminar a
norma incompativel com o ordenamento. Esse mecanismo € que da, em senti-
do estrito, unidade ao ordenamento e, portanto, equipara-o a um sistema'™®,

Humberto Avila desdobra a mencionada coeréncia em formal e material.
Tracando um paralelo entre a acepcdo de Bobbio e o desdobramento de Avila,
podemos dizer que este trata da coeréncia (formal) em sentido estrito, estabe-
lecendo para sua ocorréncia os requisitos de consisténcia e da completude do
sistema. Consistente € o ordenamento que nao contém proposi¢cdes contradito-
rias e completo € o ordenamento que preveem suas proprias consequéncias
l6gicas.

Contudo, procuraremos demonstrar que, seja qual for a teoria adotada
para identificar a norma fundamental, a resposta para todas as questdes postas
aqui estdo dentro do préprio sistema juridico positivo, e ndo fora dele.

O sistema tributario brasileiro, antes de tudo: juridico, inserido num sub-
sistema constitucional”“, seria entdo a unidade de normas que versam sobre
matéria tributaria, ordenada e interpretada segundo determinados principios'"®

constitucionais que |he sao préprios e outros, de ordem constitucional geral”6.

"2 Direito Tributério, Linguagem e Método. 2 ed. Sdo Paulo: Noeses, 2008. p. 213.

"% Teoria do ordenamento juridico. 10 ed. Brasilia: UnB editora, 1999. p. 76.

"4 Para Vicente Rao, o sistema juridico brasileiro, por sua vez, historicamente, funda-se no
direito romano. (O direito e a vida dos direitos. 5 ed. anot. Atual. Por Ovidio Rocha Sandoval.
Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1999.)

" Tercio Sampaio Ferraz Jr. esclarece que para a escola da “Jurisprudéncia dos Interesses”, o
direito ndo constitui sistematica de espécie alguma. No mesmo sentido, cita os filésofos
Viehweg, Esser, Ballweg e Perelman. (Conceito de Sistema no Direito. Uma investigacao
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Esse subsistema, chamado de sistema constitucional tributario, foi des-
tacado por Geraldo Ataliba como sendo substancialmente diferente dos outros
sistemas tributarios existentes em paises que utilizam o sistema constitucional
na sua estrutura de estado. Analisando os sistemas da Argentina, Alemanha,
Estados Unidos, Franca e Italia, concluiu que o poder constituinte transferiu
integralmente ao poder legislativo ordinario, o poder de tributar, apenas com
limites de carater genérico, tais como o atendimento aos principios da igualda-
de, legalidade e capacidade contributiva.

No Brasil ocorre o contrario. O poder tributario € plenamente retido ao
poder constituinte, atribuindo ao legislador apenas competéncias especificas e
bem delimitadas. E esta a justa razdo de que qualquer exercicio de hermenéu-
tica e aplicagcdo do direito tributario deve necessariamente ter como ponto de
partida a constituicao federal.

Ao tratar do tema, Paulo de Barros Carvalho conclui que o sistema do di-
reito oferece uma particularidade: suas normas estao dispostas numa estrutura
hierarquizada, regida pela fundamentacéo ou derivagao, que se opera tanto no
aspecto material quanto no formal ou processual, o que Ihe imprime possibili-
dade dindmica, regulando, ele proprio, sua criagado e suas transformacoes. E
adiante esclarece que, pelo fato de termos no Brasil uma Constitui¢ao rigida, e
nela estarem alicercadas as normas tributarias, € que podemos seguramente
dizer que “esse tratamento amplo e minucioso, encartado numa Constituicdo
rigida, acarreta como consequéncia inevitavel um sistema tributario de acentu-
ada rigidez...""".

O Brasil é uma Republica Federativa. O modelo brasileiro de Federa-

¢a0''®, pautado na autonomia administrativa e legislativa’’® dos entes federati-

historica a partir da obra jusfiloséfica de Emil Lask. Sao Paulo. Ed. Revista dos Tribunais,
1976).

"8 A doutrina brasileira elenca inimeros Principios constitucionais tributarios, entre eles: da
legalidade tributaria, da igualdade tributaria, da capacidade contributiva, entre outros. Ja sob o
aspecto geral, sdo aplicaveis os demais Principios constitucionais, tais como: da
Irretroatividade da Lei, o Federativo etc.

" Curso de Direito Tributario. 19. ed. rev. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 141.

"8 Para Roberto FERRAZ, ndo ha um Unico modelo de Federacdo. Cada Estado Federal
possui caracteristicas proprias que se vao alterando ao longo do tempo. (A lei complementar
no federalismo brasileiro. In: Revista de Estudos Tributarios. Porto Alegre, v. 1, n. 09,
set./out. 1999, p. 21)

9 Alfredo Augusto Becker faz dura critica a utilizagdo da expressao autonomia, e nesse
trabalho acolhemos sua critica, no sentido de que a autonomia seria entao o poder (capacidade
de agir) de o Ser Social impor uma disciplina aos individuos e a si proprio numa auto-limitagao.



83

vos (Unido, Estados e Municipios™) exige também um sistema eficiente de
discriminagao de competéncias tributarias; afinal, ndo ha autonomia administra-
tiva sem autonomia financeira, seja pela origem dos recursos, seja pela desti-
nacdo dessas verbas arrecadadas'?'. E esta uma das razdes pela qual o poder
constituinte manteve para si o poder de discriminar competéncias tributarias e
estabelecer precisos limites ao seu exercicio. O regime federal adotado pelo
Brasil exige coordenac&o e harmonia, e especialmente concessdes mutuas,
inviavel sob competéncia tributaria muito ampla.

A partir daqui é altamente discutivel a utilizagdo do Direito Comparado
para interpretar nosso sistema tributario, pois o sistema federativo brasileiro é
tinico, bem como foi tratado pela Constituicdo também de forma singular'?.

Roque Carrazza definiu como estruturantes os Principios constitucionais
republicano, federativo e da seguranca juridica, e ainda os Principios constitu-
cionais tributarios da legalidade e da irretroatividade, e com isto — reconheci-

damente'®®

— aprimorou a analise sistematica do Direito Tributario brasileiro.
Portanto, na acepcédo que adotamos de que sistema € um plexo de normas,
ordenadas e interpretadas segundo determinados Principios, estes sdo os
Principios de maior relevancia na atividade do operador do direito tributario no
Brasil.

O fenbmeno tributario, antes de tudo, € um fenbmeno econémico, pois
afeta a relacao entre as necessidades e os bens. Assim como as leis de carater
econdmico governam a agao do homem na sua procura de bens para satisfa-

zer suas necessidades, outras leis, de igualmente de carater econémico, go-

No direito, autonomia seria entdo a capacidade de criar o Direito Positivo. (Teoria geral do
direito tributério. 3 ed. Sao Paulo: Lejus, 1998. p. 30)

120 José Afonso da SILVA questiona a adogao dos Municipios como “ente federativo”. Segundo
ele, dizer que a Republica Federativa do Brasil € formada de unido indissoluvel dos Municipios
€ algo sem sentido, pois ndo € a unido de Municipios que forma uma Federagdo. (Curso de
Direito Constitucional Positivo. 12 ed. rev. atual. Sdo Paulo: Malheiros, 1996. p. 451).

121 Aqui ndo fazemos referencia ao artigo 4° do CTN, pois, segundo o dispositivo, a natureza do
tributo independe da destinagao do produto da arrecadagao. Fazemos sim referencia a falta de
autonomia que poderia haver mesmo com autonomia para instituir o tributo, caso a sua
arrecadacgéao fosse destinada a outro ente da federagdo (Unido, por exemplo) para depois ser
redistribuida.

22 Para Roberto FERRAZ, ndo ha um Unico modelo de Federacdo. Cada Estado Federal
possui caracteristicas préprias que se vao alterando ao longo do tempo. (A lei complementar
no federalismo brasileiro. In: Revista de Estudos Tributarios. Porto Alegre, v. 1, n. 09,
set./out. 1999, p. 21)

122 AVILA, Humberto. Sistema constitucional tributario. 4 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p.
19.
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vernam a acgao do Estado quando ele precisa satisfazer suas necessidades
publicas.

Em raz&o disso o tributo tem suas origens associadas a ciéncia das fi-
nancas publicas. No Brasil, as primeiras obras que se aprofundaram no estudo
do fendmeno tributario o estudavam sob essa o6tica. Entre elas destaca-se a-
quela de Aliomar Baleeiro que, ao salientar a grande quantidade de dispositivos
tributarios esparsos inseridos na Constituicdo Federal de 1946, afirmava cate-
goricamente que a interpretacédo e aplicacdo daqueles dispositivos ndo podiam
dispensar as elaboracdes das Ciéncia das Financas, velha fonte de onde afinal
promanaram'?,

Surge na década de 50, no relato de Alfredo Augusto Becker, importante
movimento na doutrina latino-americana proclamando o estudo do fenédmeno
tributario como fendmeno estritamente juridico. Foi a partir de entdo que o tri-
buto — enquanto instituto juridico central do conjunto de normas tributarias —
passou a ser objeto do estudo da ciéncia do Direito, passando a depender di-
daticamente do chamado Direito Financeiro (estudo das receitas e despesas
publicas), depois do Direito Administrativo, para atualmente ganhar a denomi-
nacao de Direito Tributario propriamente dito (estudo apenas das receitas tribu-
tarias)'®.

Até a Emenda Constitucional 18/1965, as normas tributarias constitucio-
nais estavam espalhadas pelo texto maior, sem preocupacao de formar um
todo organico. A partir de entdo, reforcado pela aprovacédo da Lei 5.172/66
(Codigo Tributario Nacional — CTN) € que o Sistema tributario passou a ter
maior forca e coesao, servindo de nitido impulso para a producao doutrinaria
sobre a qual hoje nos debrugamos.

A atual Constituicao brasileira (CF/88) adotou o existente sistema tributa-
rio de discriminacdo de competéncias, que, diferentemente de mera reparticao

de receitas, atribui aos membros da Federacéo a aptidao para instituir tributos

2% LimitagBes constitucionais ao poder de tributar. 5 ed. rev. Rio de Janeiro: Forense,

1980. No mesmo sentido Dino Jarach, mesmo reconhecendo o importante aspecto juridico do
tributo, afirmava que “Objetivamente el tributo pertenece, pues, a los fendbmenos de las
finanzas publicas y es objeto de estudio por parte de la ciencia o de las ciencias que se ocupan
de ellas...”"(El hecho imponible. 3 ed. Buenos Aires: Abeledo-perrot, 1982.”

12 Gerando Ataliba sustentou que o Direito Tributario € mero capitulo, subsistema, do Direito
Administrativo. (Hipotese de Incidéncia Tributaria. 6 ed. 3 tir. Sdo Paulo: Malheiros, 2002.)
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previstos no texto maior. Trata-se, portanto, ndo de criar tributos, mas de definir
ambitos de competéncia legislativa sobre matéria tributaria’?.

A CF/88 é instrumento de fixagcdo e estabelecimento de competéncias,
cabendo a ela enfrentar questdes mais complexas e tratar a matéria tributaria
com o maior rigor possivel, a fim de evitar conflitos entre os entes federados.
Vale dizer que a competéncia referida é a legislativa, a aptiddo para criar tribu-
tos mediante lei, decorréncia direta do Principio Constitucional da Legalidade,
do qual trataremos mais adiante no item relativo aos Principios.

Tal competéncia foi classificada pela doutrina como sendo: comum, ex-
clusiva e residual'. A “comum” se refere a aptidao de instituir Taxas e Contri-
buicdo de Melhoria, em razdo dos servigos e das obras publicas (respectiva-
mente) realizados por todos os membros da federagao, indistintamente'®. Diz-
se comum pois sao tributos que todos os entes podem instituir, mas obviamen-
te o municipio, por exemplo, somente podera instituir taxas relacionadas a ser-
vigcos executados pela prépria municipalidade, e assim por diante.

A competéncia “exclusiva” se refere a aptiddo dos entes da federacao
para criar, privativamente, determinados tributos, previstos expressamente na
Constituicao de 1988. A fim de evitar a possibilidade de incidir tributo estadual
e federal (ou municipal etc) sobre o mesmo fato (bi-tributagdo) o legislador
constituinte discriminou expressamente as hipoteses de incidéncia para cada
um desses tributos, repartindo tais hipéteses a um ou outro ente federado. E o
que acontece especialmente com os impostos, que vem discriminados detalha-

damente.

126 Ainda por Geraldo Ataliba, no seu Sistema Constitucional tributario brasileiro (Revista
dos Tribunais editora: Sao Paulo, 1968. p. 118)

2T A discriminagdo de competéncias também pode ser classificada segundo a técnica utilizada
para efetiva-la. Segundo Roberto FERRAZ, a discriminagédo pode ser ainda: integral, bilateral ou
unilateral. O Brasil, assim como o Canada e a Africa do Sul, adota a chamada unilateral, em que
a Constituicdo atribui competéncias especificas e define o titular de competéncia residual. A
integral caracteriza-se pela discriminagdo detalhada, minuciosa e individualizada de
competéncias, enquanto a bilateral seria aquela em que ha dois ordenamentos estabelecendo
simultaneamente as competéncias, como é o caso da legislagdo concorrente alema (Da
hip6tese ao pressuposto de incidéncia — em busca do tributo justo. In: Direito Tributario —
homenagem a Alcides Jorge Costa. SCHOUERI, Luis Eduardo. (Coord.). Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2003. v. 1, p. 227)

128 Observe-se que a classificagao se refere a espécie tributaria, e ndo ao tributo em especifico.
Assim, o servico prestado (p. ex.) por determinado Municipio, somente estara sujeito a
cobranga de taxa municipal. Sob este ponto de vista — do tributo em especial — a taxa é de
competéncia privativa do Municipio. Observe-se também que a classificacdo de espécies
tributarias ndo é unanime. Alguns consideram ainda outras espécies constitucionais de forma
autbnoma, tais como: Empréstimo Compulsério e Contribuicées Sociais.
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Por fim, a “residual” se refere a competéncia da Unido para a instituicao
de tributos que podem ser cobrados sobre situagdes nado previstas, como é o

caso do disposto no art. 154 do texto'*

vigente.
A par da discriminagdo de competéncias tributarias, a CF/88 traca em
seguida as limitagdes ao exercicio de tais competéncias por meio de Principios

Tributarios e Regras™® de Imunidade’’

Tributaria. Tais limitagbes se configu-
ram em verdadeiros instrumentos de protecdo da pessoa em face dos exces-
sos que poderiam advir da administragao publica no afa da satisfagao das ne-
cessidades do Estado'

Uma vez conferida a aptiddao aos entes federados (Unido, Estados-
membros, Distrito Federal e Municipios) para legislar sobre tributos discrimina-
dos na Constituicdo, cabe a estes criarem os tributos previstos pelo constituin-
te, respeitados os limites |a previstos.

Além dos Principios e limites constitucionais, o poder constituinte origi-
nario determinou tratamento uniforme ao crédito tributario por todos os entes
federados, mediante a estipulagdo das chamadas Normas Gerais em matéria
tributaria, via Lei Complementar a Constituicdo,. Com isto, o Cédigo Tributario
Nacional (CTN) de 1966, por tratar — na sua maioria — de dispositivos de cara-
ter geral, foi recepcionado também como Lei Complementar pela Constituicao
de 1988, mesmo tendo sido instituido mediante lei ordinaria a época de sua
edicao.

Alias, diga-se que a competéncia tributaria dos entes federados, em re-
gra, é exercida mediante respectiva lei ordinaria federal, estadual, distrital ou

municipal. Excegado se faz quanto a determinados tributos de competéncia da

129 Paulo de Barros Carvalho entende que a competéncia residual €, na verdade, privativa da

Unido. Entende também que, pelo fato de os tributos atribuidos a competéncia dos Estados e
Municipios, extraordinariamente, poderem ter sua competéncia exercitada pela Unido, ndo ha
que falar em competéncia privativa dos Estados e Municipios. (Curso de Direito Tributario. 13
ed., rev., atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2000. p. 214-215)
130 Aqui, e ao longo de todo o presente estudo, adotamos a classificagcdo de J. Gomes
Canotilho, que define Principios e Regras como espécies do género “Normas Juridicas”.
(Direito constitucional. 6 ed. Coimbra: Almedina, 1996.) Sobre a evolucdo histérica e as
diferentes concepgdes dessa classica diferenciagdo, veja-se: AVILA, Humberto. Teoria dos
Principios. 7 ed. atual. Sdo Paulo, Malheiros, 2007. p. 35.

' A imunidade é definida de forma unanime como sendo regra de ndo incidéncia,
constitucionalmente qualificada.
%2 sacha Calmon Navarro Coelho usa a expressdo subsistemas tributarios na Constituigao
para designar (1) a reparticdo de competéncias entre os entes tributantes; (2) os Principios e
limitacbes ao poder de tributar, e; (3) a partilha do produto da arrecadacéo de tributos. (in
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Unido Federal, cujo meio legislativo exigido para sua instituicdo também ¢ a Lei
Complementar, na forma do artigo 59 e seguintes da CF/88.

Podemos dizer que a Lei Complementar possui seis fungdes distintas,
em matéria tributaria: 1?) Instituir determinados tributos federais; 22) definir as-
pectos gerais de determinados tributos estaduais, distritais e municipais; 32)
dispor sobre eventuais conflitos de competéncia entre os entes federados; 4?)
regular as limitagdes constitucionais ao exercicio do poder de tributar por parte
dos entes federados; 5?) estabelecer as normas gerais (CTN), e; 62) estabele-
cer o tratamento adequado as cooperativas e diferenciado as empresas de mi-
cro e pequeno porte.

O sistema tributario nacional, portanto, refere-se ao Tributo, sua institui-
¢ao e cobrancga, considerado enquanto meio pelo qual serdo atendidas as prin-
cipais necessidades do Estado, e justamente sobre ele voltamos agora nossa

especial atencéo.

2.2. O Tributo, a Incidéncia e a Relacdo Juridica Tributaria

133 assim como

Todo o Sistema Tributario “gravita” em torno do Tributo
os planetas do Sistema Solar em relagdo ao Sol. Esse reune as normas relati-
vas a instituicdo do Tributo em abstrato, regula a subsun¢ao do fato concreto a
essas normas, ou melhor: a incidéncia dessas normas as hipoteses nelas pre-
vistas, estabelecendo os aspectos necessarios para a sua cobranca e, por fim,
regulamenta a cobranga do crédito tributario e suas peculiaridades, tais como a
sua constituicdo, a suspensao de sua exigibilidade, a sua extingdo, bem como
as garantias e privilégios para sua cobranca.

|134

O Tributo, no Brasil ™, possui conceito legal, expresso no Codigo Tribu-

tario Nacional (CTN) "°. A par disso, tal dispositivo invade a missdo doutrinaria

Teoria geral da obrigacao tributaria. Estudos em homenagem ao Prof. José Souto Maior
Borges. Coord. Heleno Taveira Torres. Sao Paulo, Malheiros, 2005. p. 255).

%% Nas palavras de Roque Antonio Carrazza, o sistema constitucional tributario dedica-se
sobretudo a regular a “agdo estatal de exigir tributos” (Curso de direito constitucional
tributario. 27 ed. rev. ampl. atual. Sdo Paulo, Malheiros, 2010. p. 415).

% Para o direito, “tributo” tem diversas significagdes. Paulo de Barros Carvalho destaca que
essa mesma expressao pode designar: direito subjetivo (de exigir), dever juridico (de pagar),
quantia em dinheiro, norma juridica e, na acepg¢ao adotada pelo CTN, relagao juridica, fato e
hipétese de incidéncia.
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do jurista de criar teorias a respeito, na medida em que o cddigo é permeado
de conceitos e classificagdes que nao tiveram outro sentido se nao orientar —
didaticamente falando — seus destinatarios: contribuintes e fisco. E preciso
considerar que o CTN foi editado na década de 60, quando os Estados, Muni-
cipios e Territérios nao estavam habituados com o exercicio pleno da compe-
téncia tributaria, da forma como € hoje. O CTN passou a ser, bem ou mal, uma
espéecie de “Manual de Instru¢des” do Tributo.

A existéncia de conceito legal, porém, ndo impede a construgéo de con-
ceito constitucional do Tributo, na medida em que os Principios e regras inseri-
das na Constituicao, por si mesmos, ja orientam o aplicador do direito na ob-
tencdo de uma definicdo do Tributo. Nem poderia ser diferente. Na remota hi-
potese de que, algum dia, o conceito legal de tributo venha a ser revogado por
Lei Complementar, o legislador ordinario nao ficaria, e nem poderia ficar, sem
referéncia. Alias, diga-se: mesmo nos tempos atuais tal referéncia deve ser
sempre o conceito extraido da Constituicdo Federal, por uma simples questao
de fundamento de validade das normas.

Roque Carrazza sugere conceito extraido unicamente da Constituigao,
nos termos seguintes: Tributo é a relagdo juridica que se estabelece entre o
fisco e o contribuinte (pessoa colhida pelo direito positivo), tendo por base a lei,
em moeda, igualitaria e decorrente de um fato licito™®.

Mesmo que, aparentemente, o autor confunda o objeto da prestacéo o-
brigacional com a propria relacdo obrigacional da qual decorre a prestagao,
adiante esclarece ser o Tributo entdo o instrumento de arrecadagido necessario
a realizagdo das despesas publicas'’.

O Tributo, enquanto parcela de dinheiro devido ao Estado, sera devido

desde que a hipotese de incidéncia descrita na norma tributaria se realize no

135 «“Art. 3°. Tributo é toda prestacdo pecuniaria compulséria, em moeda ou cujo valor nela se
possa exprimir, que nao constitua sangado de ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante
atividade administrativa plenamente vinculada.”

1% No mesmo sentido ja caminhava o pensamento de Alfredo Augusto Becker, quando afirmou
que a hipotese de incidéncia pode ser qualquer fato, desde que seja licito. Caso contrario, ndo
seria tributo e sim sanc¢do. Mais uma vez o conceito de tributo acaba por aproximar-se daquele
descrito no CTN. (Teoria Geral do Direito Tributério. Lejus, 1972. p. 262). José Eduardo
Soares de Melo adota conceito constitucional dizendo que tributo é a receita publica, de carater
compulsorio, prevista em lei e devida em conformidade com as materialidades e respectivas
competéncias constitucionais e pautada por Principios conformadores de peculiar regime
juridico. (Contribuicdes sociais no sistema tributario. 3 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2000. p.
18)
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mundo dos fatos. Alias, a doutrina € unanime ao afirmar que nao apenas o fato
descrito abstratamente, mas um conjunto de elementos que compde a norma
tributaria precisa ocorrer para que nasga a obrigagdo de determinada pessoa
(sujeito passivo) em entregar ao Estado, ou a quem a Lei assim o determine
(sujeito ativo) determinada (ou determinavel) quantia em dinheiro.

Os elementos da hipotese sdo os chamados critérios (aspectos) materi-
al, temporal e espacial, ou seja, além da ocorréncia da hipétese normativa, é
preciso que a mesma ocorra em determinado territorio (nacional, estadual, dis-
trital, municipal) e num especifico momento no tempo.

Geraldo Ataliba esclarece que no Brasil o legislador optou pela expres-
sdo “Fato Gerador” para designar a hipétese de incidéncia tributaria, e que tal
terminologia é absolutamente imprdpria, pois o fato corresponde a sua concreta
verificagdo no mundo fenoménico, enquanto o “fato gerador” corresponde a sua
descricao hipotética. Por isso é que a doutrina € unanime em afirmar que o cor-
reto seria designar a descrigdo legal como “hipétese de incidéncia”, e € esta
expressao que utilizaremos no decorrer do texto'®.

Quanto a designacéo do fato ocorrido no mundo real, adotaremos a ex-
pressao “fato juridico tributario”, apontada por Paulo de Barros Carvalho como
sendo a mais adequada, sob o ponto de vista terminoldgico. Alias, foi este au-
tor que tragou a chamada “Regra-Matriz de Incidéncia Tributaria”, na intencao
de agregar as normas tributarias esparsas no texto legal, numa estrutura légica
e organica, de forma a aplica-la a todos os tributos, de forma indistinta. Com
sua “regra-matriz”, Paulo de Barros Carvalho reuniu numa unica féormula o con-
teudo minimo necessario que toda norma juridica tributaria deve conter. Para
tanto, nao importa se a lei que institui o tributo tenha 04 ou 400 artigos, desde
que se possa extrair deles os critérios minimos apontados, quais sejam: Os
critérios material, espacial e temporal, no antecedente da norma, bem como os
critérios pessoal e quantitativo no seu respectivo consequente.

Em tese, é possivel que a lei X, de 04 artigos, contenha todos os crité-
rios referidos, bem como a lei Y, de 400 artigos, deixe de conter algum deles,
fazendo com que a norma esteja incompleta e o tributo nela previsto n&o possa

ser exigido do contribuinte.

37 Curso de direito constitucional tributario. Op. Cit. p. 421.

%8 Hipotese de incidéncia tributaria. 6 ed. 3 tir. Sdo Paulo: Malheiros, 2002. P. 55.
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O antecedente e o consequente da norma sao ligados por uma repre-
sentacdo dedntica (dever-ser), isto é, ocorridos os critérios do antecedente [Ser
(verbo) proprietario de bem imovel (complemento), no territério urbano do mu-
nicipio (espac¢o), num determinado dia do ano (tempo)] deve ser a consequén-
cia prevista nos critérios pessoal e quantitativo da regra [0 respectivo proprieta-
rio (sujeito passivo) deve pagar a municipalidade (sujeito ativo) determinado
valor (quantidade de dinheiro), decorrente da multiplicagdo de uma aliquota
sobre o valor venal deste mesmo imével (base de célculo)]. No exemplo citado,
temos a regra matriz do IPTU (Imposto sobre a Propriedade de Iméveis Urba-
nos).

A ilustracédo da regra-matriz é:
D {[Cm(v.c).Ce.Ct]— [Cp(Sa.Sp).Cq(bc.al)]}"*

Tacio Lacerda Gama buscou sintetizar, l6gica e cronologicamente, o fe-
ndmeno da incidéncia tributaria da seguinte forma: i) o sujeito competente
prescreve uma hipotese normativa; ii) a hipotese veicula uma escolha por cer-
tas caracteristicas de um acontecimento futuro e incerto; iii) esse acontecimen-
to sucede no mundo social; iv) ingressa no mundo juridico ndo aquilo que ocor-
re no meio social (evento), mas a tradugao de elementos deste fato social para
a linguagem prescritiva das normas (fato juridico), conforme a escolha progra-
mada normativamente pela hipotese’.

Quanto ao fenbmeno da incidéncia, é preciso frisar que no Direito o
mesmo se da pelo chamado Principio imputacéo juridica, enquanto que nas
ciéncias naturais temos o Principio da causalidade. Naquele, como vimos, o-
corrido determinado antecedente normativo (Voraussetzung) deve-se seguir
um prescritor normativo (Folgerung), enquanto que na causalidade, dado certa

1 José Souto Maior Bor-

causa, ocorrera necessariamente determinado efeito
ges, ao tratar do tema, exemplifica que a agua, aquecida a 100 graus centigra-

dos, necessariamente entrara em processo de ebuli¢do, porém, a conduta juri-

% Direito Tributario, linguagem e método. 3 ed. rev. ampl. Sdo Paulo: Noeses, 2009. P.

604-605.

%0 Competéncia Tributaria. Sao Paulo: Noeses, 2009.

" KELSEN, Hans. Teoria geral das normas. Trad. José Florentino Duarte. Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris, 1986. p. 31
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dicamente prescrita ndo se conformara necessariamente com a previsao ex-
pressa na norma'*?.

Nao nos propomos aqui a analisar minuciosamente o fenédmeno da inci-
déncia das normas, mas deve ficar o registro de que uma vez realizada, ocorri-
da, a hipotese tributaria prevista na Lei, nascera entdo a Relagao Juridica entre
0 sujeito ativo (credor-fisco) e o sujeito passivo (devedor-contribuinte, respon-
savel).

Relacdo, na concepcgao de Francesco Carnelutti € um ir e vir entre duas
pessoas, vinculando uma a outra.' Desse género Relacdo pode-se extrair
inumeras espécies, a depender do que as vincula. Por exemplo: a relagao po-
der ser social, politica, moral, juridica etc.. No caso da relagéo juridica, o que
vincula os sujeitos é um poder-dever decorrente das normas juridicas. Diferen-
te da relagdo moral, que mesmo vinculando os sujeitos por um poder-dever, tal
se da com base em regras morais, nio juridicas.

A relagdo juridica é, sobretudo, uma entidade cultural, pois decorre ndo
de um efeito causado pela natureza, mas sim pela consequéncia do determi-
nismo dos préprios homens, enquanto organizados socialmente. Em outras
palavras, € um artificio (ficgdo) criado pelo homem, através do Direito, para de-
terminar condutas humanas, ou seja: determinar que alguém faga ou deixe de
fazer algo.

Pois bem. A relacgédo juridica € comumente subdividida de acordo com o
ramo do Direito a que se refira a relagao dela decorrente. Portando, a Relacao
Juridica pode ser Civel, Laboral, Tributaria etc. Interessa-nos, obviamente, a
Relacao Juridica Tributaria. Aquela decorrente da realizagdo da hipotese de
incidéncia tributaria.

Mesmo assim, é fundamental para o presente estudo estabelecer clara-
mente a distingdo entre a Relagao juridica Obrigacional do Direito Civil e a cor-
respondente no Direito Tributario. Isto porque a forma pela qual ocorre o nas-
cimento das obrigagdes civis e tributarias fara toda a diferengca na atuacéo do

Estado, seja na formalizacdo da obrigagao, seja quando esse € chamado para

%2 Sustenta o autor que, mesmo diante dessa incompatibilidade de Principios reguladores das
ciencias naturais e juridicas, o método a ser utilizado para a construgao de ambas as ciéncias
pode (e deve) ser o mesmo. (Obriga¢ao Tributéria. 2 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1999. p. 21).
“® CARNELUTTI, Francesco. Estudios de derecho processal. vol. 1. EJEA: Buenos Aires,
1952.
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atuar nos conflitos que podem nascer de tais relagdes. Isto porque basta nas-
cer o vinculo obrigacional entre as pessoas (direitos e deveres de um para o
outro), para nascer também a possibilidade de que tais deveres sejam des-
cumpridos (e frequentemente o sdo). Tal descumprimento da causa a que a
pessoa detentora do direito subjetivo, se utilize dos meios oferecidos pelo Es-
tado para garantir o seu cumprimento, ou seja: o Estado tem legitimidade para
utilizar-se de meios coercitivos objetivando que o sujeito passivo da obrigagao
cumpra seu dever'**,

A relacgéao juridica tributaria tem sido estudada com base na Teoria Geral
das Obrigacodes, que a define como um liame, um vinculo de pessoas, em que
a uma correspondera um direito subjetivo de exigir, por parte da outra, o cum-

primento de um dever juridico correspondente’®

. O legislador, ao tratar do cré-
dito tributario decorrente da relagao juridica, o fez sob a ética do sujeito ativo
(fisco), pois ao definir o crédito tributario, o fez tomando a mesma natureza da
obrigacgao tributaria. O débito € do sujeito ativo e o crédito é do sujeito passivo.
Alfredo Augusto Becker, ao tratar da relagéo entre o Estado e o contribu-
inte, concordava com a maxima de que nao pode haver relagao juridica sem
correlativo dever e vice-versa, mas salientava que ao lados dos deveres tributa-
rios do cidad&o estdo os direitos administrativos do Estado, e tal liame se da,
antes de tudo, a nivel constitucional. Segundo ele “o individuo situado no polo
da relacdo constitucional ndo tem direitos administrativos porque satisfaz deve-
res tributérios. A correlacdo entre ambos nédo é de causa e nem de contrapres-
tacdo.”*® Nesse mesmo sentido, havera sempre um desigualdade entre o mon-
tante de dever tributario pago pelo individuo ao Estado e sua participagdo na
partilha do bem comum, correspondente aos deveres administrativos desse.
Complementa Becker, com sua linguagem caracteristica e incisiva, que
esta correlagdo existente entre o fisco e o contribuinte ndo deve ser captada

com a mesma atitude mental com o que o jurista habituou-se a tomar a correla-

“ Nas obrigagdes tributarias principais, assim como as obrigagdes civeis que correspondam a
prestacdo de dar coisa certa ao sujeito ativo, este pode utilizar-se de instrumentos
expropriatérios por meio da intervencdo estatal, fazendo cumprir a obrigagdo originalmente
prevista. Contudo, naquelas outras obrigagdes, de fazer ou ndo fazer, a lei ou o acordo entre
as partes da relagdo, usualmente prevé meios compensatorios consubstanciados em outras
obrigacdes de dar coisa certa, em razdo do descumprimento da obrigacao.

"® Neste sentido, Mizabel Derzi (in Comentarios ao Cddigo Tributario Nacional. Art. 139.
Coord. Carlos Valder do Nascimento. Rio de Janeiro: Forense, 1997. p. 342)

8 Teoria geral do direito tributario. 3 ed. Sdo Paulo: Lejus, 1998. p. 259.
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¢ao entre direitos e deveres que formam o conteudo da relagao juridica que se
estabelece nas questdes de natureza civil ou comercial. Deve-se fazer um es-
forgo, segundo ele, para se afastar desses reflexos mentais provocados pelo
habito de analisar a relagéo juridica tributaria como se fosse um negécio juridi-
co.

Aliado a isso, ha um ponto fundamental que distancia a obrigacéo tribu-
taria daquela obrigagc&o do direito civil, ainda mais, a compulsoriedade, ou me-
Ilhor: a sua natureza ex lege. Na relagao juridica do direito civil, temos a auto-
nomia da vontade dos contratantes ao estabelecerem um determinado negécio
juridico entre si. Contrair obrigacdes civis e comerciais decorre de ato volunta-
rio, decorrente da vontade das partes, ao passo que a obrigagéo tributaria de-
corre diretamente da ocorréncia de hipéteses de incidéncia previstas em lei.

Sacha Calmon Navarro Coelho, socorrendo-se dos ensinamentos de
Hans Kelsen, identifica o dever juridico decorrente da obrigacao tributaria como
heterbnomo, pois decorre de uma vontade estranha a do devedor (lei), em con-
traposigéo ao dever juridico autbnomo, decorre do acordo de vontades (contra-
to).

Admitimos que existem obrigagdes nao-tributarias decorrentes de deve-
res juridicos que decorrem diretamente da lei, porém, possuem ou natureza
sancionatdria ou indenizatéria (obrigagdo aquiliana, por exemplo), e por isso
nao se confundem com tributo, ou ainda, aquelas decorrentes do dever de
prestar alimentos, que nao se assemelham a relacao juridica tributaria pois sao
devidos a pessoa fisica, nao ao Estado.

Roque Antonio Carrazza conclui que a autoridade tributaria deve ajustar-
se mais rigorosamente ao Principio da legalidade do que em outras areas do
direito. Isto posto, ndo pode o fisco por decisdo propria, sem base legal, preju-
dicar ou beneficiar contribuintes. Pelo contrario, a autoridade deve langar e ar-
recadar tributos na forma da lei'*’.

E preciso mencionar ainda que a obrigacéo tributaria ndo se resume a-
penas ao pagamento de tributos ao Estado. Ao lado desta, sujeita ao regime da
imputagao (dependente da ocorréncia da hipotese de incidéncia) o CTN prevé

a chamada obrigacéo tributaria acessoria, que independe da ocorréncia ou ndo

"7 Curso de Direito Constitucional Tributario. Op. Cit p. 168.
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da hipotese de incidéncia, e resumem-se as prestagdes positivas ou negativas
que devem ser observadas pelo contribuinte, impostas pela lei e independente
da ocorréncia do fato econémico, signo-presuntivo de riqueza.

Um dos critérios classificatorios da relagao juridica tributaria € aquela

que a distingue segundo ao grau de atuacdo do Estado™®.

James Marins'°

, neste sentido, afirma que a relagdo juridica tributaria
pode se dar em trés dimensdes distintas: a estatica, a dindmica e a critica. A
estatica é aquela em que ainda ndo ha a participacdo do sujeito ativo. E a que
regula o Direito Material e as regras de instituicdo de tributos'®, a que estdo
sujeitas os Principios Constitucionais e limitagdes ao exercicio do poder de ftri-
butar por parte dos entes politicos do Estado.

Aqui voltamos ao fendmeno da incidéncia. O nascimento da obrigacao
tributaria, da relagao juridica tributaria, portanto, se da com a ocorréncia da hi-
potese prevista na lei tributaria. Com o nascimento da obrigacéo, nasce o dever
juridico do sujeito passivo prestar a obrigagdo de dar dinheiro ao Estado. Até
aqui, segundo o grau de atuacdo do Estado, ndo ha intervengdo para o nasci-
mento da relacdo juridica. E bem verdade que a hipétese de incidéncia pode
referir-se diretamente a um “fato do estado”, como é o caso das taxas e contri-
buicdes de melhoria'™’, por exemplo, em que a relagdo juridica surgira apenas
se, e somente se, o Estado prestar servigos ao cidaddo (ou coloca-los a sua
disposigdo), no caso das taxas. Surgira também quando o Estado realize obra
publica que valorize imével do cidadao, no caso das contribuicbes de melhoria.

Contudo, uma coisa é afirmar que a hipotese de incidéncia se refere a

um fato que s6 pode ser cometido pelo Estado ou pelo contribuinte; outra coisa

%8 Lembrando da classica afirmagao do fildsofo argentino Genaro Carrio, de que as classifica-

¢des ndo sdo certas ou erradas, mas Uuteis ou inuteis ao objetivo que se pretende atingir, ou
teoria que se pretende demonstrar. (Sobre los limites del lenguaje normativo. Ed. Astrea:
Buenos Aires, 1973. 12 reimpr. 2001.) No mesmo sentido, Irving Copi, ao afirmar que o motivo
tedrico ou cientifico para classificar objetos é o desejo de aumentar o conhecimento que temos
a respeito dos mesmos. (Introducdo a légica. Trad. Alvaro Cabral. Sdo Paulo: Mestre Jou.
1981. p. 414.)

' Direito Processual Tributario Brasileiro. 5 ed. Sao Paulo: Dialética, 2010.

%0 “Hipétese de Incidéncia Realizada”, para Alfredo Augusto Becker (Teoria geral do direito
tributario. Op. Cit. P. 261), “Fato Juridico Tributario”, para Paulo de Barros Carvalho (Direito
Tributario, linguagem e método. 3 ed. rev. ampl. Sdo Paulo: Noeses, 2009).

BT A respeito das espécies tributarias, prevé o Art. 145 da Constituicdo Federal de 1988 que:
“A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderao instituir os seguintes tributos: |
- impostos; Il - taxas, em razdo do exercicio do poder de policia ou pela utilizacdo, efetiva ou
potencial, de servigos publicos especificos e divisiveis, prestados ao contribuinte ou postos a
sua disposic¢éao; lll - contribuigdo de melhoria, decorrente de obras puablicas.”
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€ dizer que o Estado atua para o nascimento da relagao juridica tributaria. Em
outras palavras, o nascimento da obrigacédo tributaria se da pela simples ocor-
réncia da hipotese de incidéncia, independente, portanto, da vontade do contri-
buinte ou do proprio Estado.

O CTN, ao mencionar expressamente que o crédito tributario se constitui
mediante langamento, gerou discussdo na doutrina para definir se, afinal, o
crédito tributario nasce com a hipotese de incidéncia, ou com o langamento do
tributo, ou seja, se o langamento teria efeitos constitutivos do crédito ou mera-
mente declaratérios. Diante da dificuldade de admitir-se o nascimento de obri-
gagao pecuniaria sem o respectivo crédito, alguns defenderam a adogao dos
chamados niveis de eficicia da relagao juridica, entendendo que antes do lan-
camento ha o crédito, mas a eficacia da relacdo € minima, pois o Estado tem
direito ao crédito mas nao tem a pretensédo quanto a exigibilidade do mesmo,
que depende da sua prépria apuracdo .

Em seguida, a relagao juridica, apds o ato do langamento, assume o ni-
vel médio de eficacia, em que o sujeito ativo ja tem a prestagao da exigibilida-
de, nivel este que passa a ser maximo quando o sujeito passivo ndao cumpre
sua obrigacao nos prazos estabelecidos pela lei, situagdo em que o fisco passa
a ter o direito de agéo judicial contra o contribuinte.

Alguns autores chegaram a modificar sua posigdo no decorrer dessa
discussdo. Foi o caso de Paulo de Barros Carvalho, para quem o surgimento
do crédito tributario se da somente com a formalizagdo do mesmo pelo langa-
mento. Sem isto, ndo ha sequer obrigagdo, pois, no seu entendimento, ndo se
dara a incidéncia se ndo houver um ser humano fazendo a subsunc¢ao do fato a
norma. “As normas’, diz o jurista, “ndo incidem por forga propria’>”.

Para melhor demonstrar essa sutil diferenga, analisemos a segunda di-
mens&o da relagao juridica tributaria: a dimens&o dinamica. Aqui, James Ma-
rins, ocorre a atuacao efetiva do Estado. Trata-se do fenébmeno do ato do lan-

¢amento tributario, em que ocorre a atuagéo do agente estatal na formalizagéo

%2 Mizabel Derzi aponta que foi esse o posicionamento adotado por Alfredo Augusto Becker e

Pontes de Miranda, e até por Paulo de Barros Carvalho, no final do século XX. (in Comentarios
ao Cadigo Tributario Nacional. Art. 139. Coord. Carlos Valder do Nascimento. Rio de Janeiro:
Forense, 1997. p. 348)

%% Direito Tributario, linguagem e método. 3 ed. rev. ampl. Sdo Paulo: Noeses, 2009. p. 503.
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do crédito tributario mediante o procedimento administrativo especifico de fisca-
lizagdo e eventual langamento'*.

O tributo implica em cerceamento da liberdade de dispor da propriedade
individual, o que é tolerado na medida em que traz efeitos sociais supostamen-
te benéficos. Mas quando essa exigéncia se torna injusta, justifica-se a rebeldia
do contribuinte. Num Estado de Direito, tal rebeldia se da através do Processo,
que passa a ser a principal arma para a solucao pratica e eficaz do conflito que
se instaura.

Os litigios entre o Fisco e os Contribuintes surgem muito especialmente
com a finalizagao da dimensao dindmica da relacao juridica. Caso o langamen-
to tributario ndo seja reconhecido como valido pelo contribuinte, este pode im-
pugna-lo'®®, dando origem ao Processo, consubstanciado na chamada dimen-
sao critica da relagao juridica tributaria.

E importante que se diga que o lancamento tributario, corresponde — em
regra — a pressuposto de instauracdo do Processo Tributario. Aqui n&o importa
diferenciar estritamente o lancamento como ato ou procedimento administrati-
VO, OU seja, se o0 langamento é procedimento administrativo que culmina com a
notificagdo do sujeito passivo, ou ainda se o langamento € propriamente o ato
que finaliza o procedimento administrativo tendente a constituir o crédito tribu-
tario. Sendo um ou outro, notificado o contribuinte do langamento € que o sujei-
to passivo esta em condigbes de impugna-lo, entendendo, obviamente, que o
ato/procedimento do fisco ndo corresponde a hipétese de incidéncia que pre-
tendeu o mesmo refletir.

Diz-se — em regra — pois a jurisprudéncia brasileira tem oscilado quanto
a acolher o langamento, enquanto ato do particular que reconhece a existéncia
de obrigagao tributaria liquida e certa naqueles tributos sujeitos ao chamado
langamento por homologag¢do, como necessario e suficiente para a exigibilida-
de do crédito tributario e, portanto, pressuposto a instauragado do processo tri-

butario'®.

%% Sobre as teorias do langamento, trataremos de forma aprofundada no ultimo capitulo desse

trabalho, ao abordar com profundidade a natureza “ex lege” da obrigagdo tributaria e a
verdade.

%5 Art. 145 do CTN: “O lancamento regularmente notificado ao sujeito passivo s6 pode ser
alterado em virtude de: | — Impugnacéo do sujeito passivo; (...)"

156 Superior Tribunal de Justiga. Primeira Secado: EREsp 658.138/PR, Rel. Ministro José Delga-
do, Rel. p/ Acérdao Ministra Eliana Calmon, julgado em 14.10.2009, DJe 09.11.2009; REsp
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Eurico de Santi, estudando o tema, encontrou pelo menos 10 (dez) pos-
siveis acepgdes para o termo “langamento” tal qual utilizado pela legislagéo
tributaria, dos quais o procedimento administrativo de constituicdo do crédito
tributario € apenas uma delas. Quanto a jurisprudéncia antes mencionada, o
autor define o langcamento, quando inserido na sistematica sujeita a homologa-
¢ao, como sendo norma individual e concreta expedida pelo particular que
constitui o crédito tributario’.

Independentemente do reconhecimento, unanime ou ndo, da existéncia
do chamado “auto-langamento”, o fato é que ele — o langamento — sera, via de
regra, o precursor do litigio entre o fisco e o contribuinte, seja mediante impug-
nagcédo administrativa provocada pelo sujeito passivo, seja mediante ajuizamen-
to direto da execucgéo fiscal promovida pela Fazenda Publica em juizo.

A doutrina especializada floresce para o estudo do Processo Tributario
na medida em que a relagao controvertida entre o Fisco e o Contribuinte se
aperfeicoa'®. Os estudiosos do Direito Processual Tributario admitem pacifi-
camente o entrelagamento havido entre o Direito Tributario, o Direito Adminis-
trativo e o Direito Processual Civil para o surgimento dessa nova ciéncia.

De volta a classificagdo das estruturas da relagao juridica tributaria, te-
mos que a relagao dinamica (em que o fisco atua para formalizar a relagao juri-
dica tributaria) ndo é condicédo sine qua non para o surgimento do litigio. Isto
porque, 0 mero nascimento da obrigacao tributaria, por meio da realizagao da
hipétese de incidéncia, ja autoriza o contribuinte a pretender afastar a incidén-
cia tributaria sobre fatos, ou até mesmo ainda nao ocorridos, ou ocorridos mas
ainda sujeitos ao langamento. O sujeito passivo pode instaurar um processo
judicial, movimentando assim a estrutura estatal para declarar a inexisténcia de
relacao juridica que o obrigue a efetuar o pagamento antecipado, legitimado
pela sistematica do langamento por homologagao.

O litigio aqui denominado como o surgimento da lide entre os sujeitos a-

tivo e passivo sobre a incidéncia ou nao da norma tributaria no caso concreto,

850.423/SP, Rel. Ministro Castro Meira, julgado em 28.11.2007, DJ 07.02.2008; e AgRg nos
EREsp 638.069/SC, Rel. Ministro Teori Albino Zavascki, julgado em 25.05.2005, DJ
13.06.2005.

13.06.2005.

¥7 Lancamento Tributario. 2. Ed. S&o Paulo: Max Limonad, 2001. p. 144.
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inaugura a chamada dimensao critica da relagao juridica e portanto, o Proces-
so. E precisamente sobre essa dimens&o critica da relag&o juridica tributaria

que passaremos a discorrer no préoximo topico.

2.3. Processo Tributério (Administrativo e Judicial)

Hodiernamente, a doutrina nacional adota o entendimento de que a con-
trovérsia surgida entre os interesses do Estado na arrecadagao tributaria e os
interesses do contribuinte na manutengdo e crescimento do seu patriménio,
seja na esfera do Poder Judiciario seja na chamada esfera administrativa tribu-
taria, esta sob as luzes do Processo.

O conflito de interesses, ja dizia Francesco Carnelutti, € o bacilo do direi-
to processual, o pressuposto desse ordenamento. Enfatizava o autor ja em
meados da primeira metade do século XX, que também o fenébmeno tributario
sem sombra de duvida gerava conflito de interesses. Em sua simplicidade e

firmeza peculiares, afirmava:

Acaso no haya uno solo de mis lectores que no haya participado co-
mo actor 0 como espectador en un debate entre el contribuyente y el
agente de impuestos. (...) El Estado (o en general, la entidad publica)
tiene interés de quitar al ciudadano los mas bienes posibles, y el ciu-
dadano en darle los menos que pueda. Si no temiese ser mal inter-
pretado, me atreveria a decir que el conflicto pertenece a la misma
categoria de aquel en que se contraponen el ladrén y el propietario.’®

De fato, o tema do Direito Processual Tributario evoluiu mais rapidamen-
te no estrangeiro. O Codigo Tributario Portugués, por exemplo, reconhece a
importancia das normas processuais no contexto do Direito Tributario desde
sua exposi¢cao de motivos, pés-reforma tributaria vivenciada por aquele pais no

inicio da década de 90. Diz o texto:

%8 Entre eles, James Marins, Alberto Xavier (Principios do Processo Administrativo e
Judicial Tributario. Forense: Rio de Janeiro, 2005.), Dejalma de Campos (Direito Processual
Tributario. 8 ed. Atlas: Sdo Paulo, 2004.) entre outros.

199 “N&o ha um sé dentre os meus leitores que n&o tenha participado como ator ou espectador
de uma discusséo entre o contribuinte e o fisco. (...) O Estado (ou em geral, a entidade publica)
tem interesse em subtrair do cidad@o a maior quantidade de bens possivel, e o cidaddo em lhe
dar a menor quantidade possivel. Se eu ndo temesse ser mal interpretado, me atreveria a dizer
que esse conflito pertence a mesma categoria daquele em que se contrapfe o ladrdo e a
vitima.” Tradugao nossa.
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Por isso, ficaria inacabada uma reforma fiscal que ndo contemplasse
o processo tributario. Se tal acontecesse, a inovagao introduzida por
aqueles cédigos na relacao fisco-contribuinte apenas abrangeria al-
guns impostos, quando ndo ha qualquer razdo para n&o estender aos
restantes, e, por outro lado, os préprios direitos reconhecidos aos
contribuintes pelos novos diplomas careceriam, dada a insuficiéncia
dos actuais meios graciosos e contenciosos, da tutela adequada.’®

A despeito disso, no Brasil, sequer ha regras de Processo Judicial dedi-
cado exclusivamente as controvérsias que envolvam matéria tributaria. Apenas
o fisco possui o privilégio de cobrar as dividas tributarias dos contribuintes de
forma distinta, por meio da lei ordinaria federal 6.830/80 (lei de execug¢des fis-
cais), e ainda de propor medida cautelar fiscal, objetivando a constricdo anteci-
pada de bens do contribuinte, por meio da lei ordinaria federal 8.397/92.

Existem também alguns 6rgdos do Poder Judiciario, especializados em
julgar matéria tributaria, tais como as Varas de Fazenda Publica ou equivalen-
tes, presentes em algumas capitais, as Varas de execugao fiscais federais,
turmas ou camaras dos Tribunais e do Superior Tribunal de Justica especiali-
zados em matéria de direito publico. De toda forma, as lides judiciais em maté-
ria tributaria sdo regidas sempre pelo Processo Civil, seja de forma direta, na
maioria dos casos, seja de forma subsidiaria nas demais demandas especiais
mencionadas anteriormente, propostas pela Fazenda Publica.

Ja na esfera administrativa de julgamento das lides tributarias, estudio-
sos do Direito Processual e do Direito Administrativo tém proclamado infinda-
veis discussodes a respeito da diferenciacao entre procedimento e Processo. De
um lado ha aqueles que defendem que a exigéncia de tributos por parte do Po-
der Executivo € regida por normas meramente procedimentais. De outro lado,
ha aqueles que sustentam, mesmo fora do ambito do Poder Judiciario, que a
relacdo juridica tributaria pode ser regida por normas tipicamente processuais.

Tal embate se acentua na medida em que a Constituicao Federal de
1988 previu em seu artigo 5°, inciso LV que “aos litigantes, em processo judicial
ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e

ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes.” (destacamos).

180 Decreto-Lei de Portugal n.0154/1991.
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O Processo, segundo Luiz Marinoni e Sergio Arenhart, € o instrumento
pelo qual o Estado exerce a jurisdigdo. A jurisdicdo, a seu turno, € uma das
manifestacdes do poder do Estado, e é exercida pelo Juiz'®".

Este € um dos diversos fundamentos utilizados por Luiz Eduardo Schou-
eri e Gustavo Emilio Contrucci para sustentar que ndo pode haver Processo no
ambito administrativo tributario, pois o julgador administrativo ndo detém as
prerrogativas constitucionais do juiz, tais como a vitaliciedade, inamovibilidade
e irredutibilidade de vencimentos previstos no artigo 95 da CF/88. Além disso, a
funcado do Estado, no ambito administrativo, € de apenas efetivar o langamento
tributario, e sua atividade é plenamente vinculada a aplicacdo da lei.'® Além
disso, o poder constituinte originario teria se utilizado do termo Processo em
sentido vulgar quando equiparou o Judicial com o administrativo, pois deveria
té-lo feito da forma correta, destacando que para a esfera administrativa, have-
ria de dizer: procedimento.

Apoiaram-se, Schoueri e Contrucci, em outros autores que igualmente
sustentam a impropriedade da acepgao processo administrativo. Dentre eles,
destacamos Alberto Xavier, para quem o procedimento administrativo ndo con-
figura necessariamente um litigio, mas sim uma “atividade disciplinada de cola-
boragéo para a descoberta da verdade material.” e Aurélio Pitanga Seixas Fi-
Iho, ao sustentar que a atividade da autoridade fiscal “ndo pode ser confundida
com uma acdo de defesa de direito subjetivo ou de uma simples faculdade
(_“),,163_

Todavia, ousamos discordar dos argumentos acima, aliando-nos aqueles
que defendem a existéncia do Processo Administrativo Tributario. A Constitui-

¢ao nao contém palavras inuteis. A previsao constitucional vem, ao contrario,

%" Curso de processo civil. v. 2. Processo de Conhecimento. 7 ed. rev. atual. Sdo Paulo:

RT, 2008. p. 53.

192 verdade Material no “Processo” Administrativo Tributario. In Processo Administrativo
Fiscal. Coord. Valdir de Oliveira Rocha. v. 3. Sdo Paulo: Dialética, 1998. p. 149. O artigo foi
produzido, a par de descaracterizar o Processo Administrativo como Processo em sentido estri-
to, de forma mediata, teve o intuito imediato de afastar alteragdo pontual no decreto federal
70.235/72, por meio da lei ordinaria federal 9.532/97, que incluiu no texto aspectos relativos a
precluséo no “processo” administrativo, nos moldes do sistema vigente no Processo Civil.

183 |dem. Ibidem. p. 144-148. No mesmo sentido, seriam contrarios ao processo no ambito
administrativo: Jaime Guasp, José Ignacio Botelho de Mesquita e Aurélio Pitanga Seixas Filho
(Idem. p. 144-148). Na verdade, o posicionamento desses autores quanto a definicdo de
processo intimamente relacionada a jurisdicdo, € que levou a conclusdo apresentada por
Schoueri e Contrucci.
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reforcar consideravelmente o entendimento de que, na esfera administrativa,
podemos e devemos falar sim em Processo.

Por isso, entendemos que tal posicionamento doutrinario encontra-se ul-
trapassado. Muitos autores que sustentavam a impossibilidade do Processo no
ambito administrativo, j& superaram essa ideia. E o caso, por exemplo, de Ja-
mes Marins, que atualmente defende a tese do Processo Administrativo, mas ja
trilhou raciocinio inverso. Entendia ele que a previsdo constitucional (art. 5°,
inc. LV) por si sé n&o atribuia ao procedimento administrativo o status de pro-
cesso'®, Hoje, contudo, sustenta que o Processo nasce com a impugnagao
administrativa do contribuinte no ambito administrativo, fazendo surgir a lide
tributaria, portanto'®°.

Eduardo Domingos Bottallo, também revendo seu posicionamento, reve-
lou a necessidade de admitir que mesmo no dmbito administrativo, ha Proces-
so; mormente em vista de seu artigo 5°, inciso LV, da CF/88, ja mencionado.
Afirma que a locugéo “processo administrativo” conta com sdlido fundamento
constitucional, que justifica sua adequagao para admitir genuina funcao admi-
nistrativa judicante a atividade do Estado'.

Dentre aqueles que defendem o Processo Administrativo Tributario, esta
também Hely Lopes Meireles, que ja definia procedimento como sendo o0 modo
de realizagdo do processo, ou seja, o rito processual; enquanto que processo
seria 0 conjunto de atos coordenados para a obtengao de decisao sobre uma
controvérsia no ambito judicial ou administrativo'®’.

José Eduardo Soares de Melo afirmou que o Processo administrativo

| %8 & Paulo

tornou-se imprescindivel em razdo de sua dignidade constituciona
Celso Bergstrom Bonilha, expressou ainda “o resgate e a redescoberta do pro-

cesso administrativo como espécie do fenbmeno processual e, por isso mes-

1% processo Tributario. in. Repertério de Jurisprudéncia e Doutrina sobre Processo Tributario.

Coord. Teresa Arruda Alvim, James Marins e Eduardo Arruda Alvim. Sdo Paulo: Ed. Revista
dos Tribunais, 1994. p. 10.

1% Veja-se teoria das dimensdes estatica, dinamica e critica da relaggo juridica tributaria, ja
mencionada no capitulo anterior. (Direito processual tributério brasileiro (administrativo e
judicial). 5 ed. Sao Paulo: Dialética, 2010).

1% O autor cita também, no mesmo sentido, Odete Medauar, Sergio Ferraz e Adilson Abreu
Dallari (Curso de processo administrativo tributério. 2 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009.p. 66-
67)
'*" Direito Administrativo Brasileiro. 16 ed. rev. atual. 2 tir. Sdo Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 1991. p. 578.
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mo, suscetivel de necesséria contemplacdo e tratamento a luz da Teoria Geral
do Processo'®®”.

E finalmente, a Emenda Constitucional nr. 45/2004, ao acrescentar o in-
ciso LXXVIIl no artigo 5° da CF/88, a nosso ver, sepultou qualquer duvida a
respeito de eventual “equivoco” do legislador constituinte originario quanto es-
tabeleceu a redagdo do inciso LV do mesmo artigo. Ficou instituido que: “a to-
dos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duragao
do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitacéo.” Mais
uma vez o expresso reconhecimento do status processual a lide administrativa.

Estabelecida a premissa, de que a relagao juridica tributaria na sua di-
mensao critica, pode desenvolver-se em ambas as esferas (administrativa e
judicial), ndo é forgoso concluir que todos os aqueles Principios regentes do
Processo'’®, enquanto género, sao aplicaveis igualmente a ambas as espécies,
guardadas as especificidades de cada esfera.

Assim, aqueles Principios protetores da atividade jurisdicional (vitalicie-
dade, inamovibilidade, irredutibilidade de vencimentos, por exemplo) nao irdo
se aplicar na esfera administrativa, pois os julgadores nao tém as prerrogativas
que os juizes, no ambito do Poder Judiciario. Por outro lado, os Principios do
contraditério, ampla defesa e a vedacgao da prova ilicita, por exemplo, sdo ab-
solutamente aplicaveis em ambas as esferas, indistintamente.

Aliado a isso, considerando que a fase contenciosa administrativa se de-
senvolve no ambito de organismos do Poder Executivo e por se tratar de ante-

1 atrai a ele a

cipacéo, reabertura ou até continuagéo do ato de langamento
aplicagao de outros Principios que, mesmo inaplicaveis ao Poder Judiciario —
na sua atividade jurisdicional — vinculam a administracédo publica direta e indire-

ta, tais como a moralidade, eficiéncia, impessoalidade, publicidade, entre ou-

8 A coexisténcia dos processos administrativo e judicial tributario. In. Processo

administrativo tributario. V. 2. Sao Paulo: Dialética, 1999. p. 70.

'%% Da prova no processo administrativo tributario. 2 ed. Sao Paulo: Dialética, 1997. p. 60.
7% Arruda Alvim relata que “os Principios que hoje se encontram consagrados, tanto naquilo
gue diz respeito a prépria tributacdo material, quanto a parte formal, foram produto de grandes
lutas profundamente sangrentas que se travaram na Europa, especialmente, das quais foram
vitoriosos os cidaddos contra o Poder Publico. Essas vitorias dos cidaddos consagraram-se
integralmente com a instauracéo da Idade Contemporénea, na Revolugédo Francesa, através da
cristalizacdo desses Principios, que passaram a constar de todas as Cartas e todas as
Constitui¢des.” (Processo judicial tributario. Sdo Paulo: Resenha Tributaria, 1975. p. 142).

1 CAIS, Cleide Previtali. O processo tributario. 7 ed. rev. atual. ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011. p. 222.
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tros (art. 37 caput da CF/88). A sua subordinagao a estrutura do Poder Executi-
vo faz com que tal esfera seja orientada pelos Principios do Direito Administra-
tivo, estrutura em que a administragdo publica figura como parte e também co-
mo organismo julgador, na medida em que institui 6rgdos de julgamento capa-
zes de nulificar o proprio langamento do tributo, em prol do Principio da legali-
dade.

Significa dizer que a esfera contenciosa administrativa esta sujeita a um
elevado numero de Principios e garantias, mormente de indole constitucional,
mais até do que o Poder Judiciario, o que de alguma forma protege ainda mais
o contribuinte de eventuais arbitrios dos agentes de fiscalizacdo e arrecadacao.
Além disso, a incipiente especializagdo do Poder Judiciario para tratar de as-
suntos tributarios, converte a esfera administrativa numa instancia'’? valorosa
na solucao de controvérsias.

Finalmente, consagraram-se Principios nesta esfera que a torna mais e-
ficiente e acessivel ao cidadao comum, em razao, por exemplo, dos Principios
da gratuidade, informalidade ou formalismo moderado, e especialmente, a Ver-
dade Material.

James Marins, em seu quadro geral de Principios do processo tributario,
identifica pelo menos 40 Principios que balizam a relagao juridica tributaria, nas
suas trés dimensobes, separando-os de acordo com o seu ambito de aplicacio.
Alguns Principios, segundo ele, aplicam-se apenas a uma das dimensdes da
relacdo juridica. E o caso, por exemplo, do Principio da anterioridade, aplicavel
apenas a dimensao estatica da relagdo enquanto garantia material do contribu-
inte. J& o Principio da vinculagédo, também por exemplificar, seria informador
tanto da relagao juridica dinamica (procedimento administrativo) como critica
(processo administrativo)'”>.

O tema relativo aos Principios, sua descricao e respectiva forga de apli-

cacdo em matéria tributaria (material ou processual) serdo objeto do item se-

2 Em decorréncia do artigo 5°, inciso XXXV, da CF/88 (a lei ndo excluira da apreciagdo do
Poder Judiciario leséo ou ameaca a direito) entende-se que o acesso do contribuinte ao Poder
Judiciario independe do esgotamento da esfera administrativa tributaria, podendo optar entre
uma ou outra. Por isso a ressalva quanto a expressao instancia. Contudo, habitualmente, a lei
ordinaria (federal, estadual, municipal ou distrital) cria a presungdo de renuncia a esfera
administrativa, quando o contribuinte opta por discutir concomitantemente a questdo em juizo,
antes ou durante sua instauragao.

* MARINS, James. Direito processual tributario brasileiro. 5 ed. Sao Paulo: Dialética,
2010. p. 83.
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guinte. Contudo, observamos que James Marins apresenta o Principio da Ver-
dade Material como sendo também comum ao procedimento e ao processo
administrativo, mas ndo o menciona no rol dos Principios do processo judicial
tributario. E justamente neste ponto que discordamos do autor, pois pretende-
mos ter demonstrado ao final do trabalho, que a busca da Verdade material é
Principio regente tanto do processo administrativo como judicial tributario.

Na esfera administrativa, os entes tributantes (Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios), ao contrario do que ocorre na lei processual civil — cuja
competéncia legislativa é privativa da Uniao (art. 22, inciso | da CF/88) — atuam
de forma independente no que tange ao processo tributario, dentro dos limites
constitucionais atinentes ao processo e de sua competéncia tributaria. Nesta
esfera, privilegia-se a solugdo da controvérsia mediante julgamentos que vincu-
lam a administragao publica.

Mesmo antes de uma definicao conceitual quanto a Processo ou proce-
dimento administrativos, o Poder Executivo em todos os niveis de governo,
mantém ao menos duas instancias de julgamento: a monocratica e a colegiada,
semelhante ao que ocorre na esfera judicial. Isto, na pratica, se da por for¢a do
artigo 150, inciso Ill, que prevé a suspensao da exigibilidade do tributos caso o
contribuinte apresente reclamacdes e recursos na esfera administrativa. E co-
mum também que haja a chamada instancia especial em casos de divergéncia
entre as turmas ou camaras do colegiado, bem como em decorréncia de julga-
mentos por maioria de votos, entre outros casos, expressamente previstos na
legislacdo de cada ente tributante.

Os organismos julgadores melhor estruturados e consolidados do pais
s&o os vinculados ao Poder Executivo da Unido Federal, e tém servido de mo-
delo para os demais entes politicos da federagao. Aqueles organismos, por sua
vez, foram inspirados nos 6rgaos do Poder Judiciario, tanto na sua estrutura
organica, quanto no rito processual.

O julgamento do processo administrativo relativo a tributos administra-
dos pela Receita Federal do Brasil, por exemplo, é realizado em duas instan-
cias ordinarias e uma especial. A primeira instancia administrativa tramita no
ambito interno da Receita por meio de funcionarios publicos designados espe-

cificamente para este fim. Em geral, esta instancia é exercida por um unico jul-
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gador (a exemplo do juiz monocratico no Poder Judiciario). E o que ocorre nas
esferas estadual, municipal e distrital.

Na esfera federal foram instituidas as Delegacias Federais de Julgamen-
to, formadas por um colégio de julgadores, instituidas com o objetivo de apri-
morar, tornar pretensamente mais justas as decisdes neste 1° nivel de julga-
mento, considerando que o julgador é funcionario da administrag&o tributaria e
se confunde, na sua origem, com o Fisco, relativamente ao interesse arrecada-
tério envolvido. Neste nivel, sob o ponto de vista do julgador administrativo, ha
a vantagem da especialidade, muitas vezes nao detida pelo juiz, mas por outro
lado existe a desvantagem da parcialidade".

Em segunda instancia federal, o Conselho Administrativo de Recursos
Fiscal (CARF) exerce fungbes semelhantes aos Tribunais de segunda instancia
judicial, no julgamento dos recursos interpostos pelos contribuintes ou repre-
sentantes do fisco e na atuacdo na chamada instancia especial, em que os jul-
gadores compdem 6rgaos colegiados especiais para o julgamento de recursos
das suas proprias decisdes, em alguns casos que a lei assim admite. Estes
recursos especiais também se assemelham aqueles cabiveis no ambito judici-
al, em geral, aplicaveis em caso de divergéncia entre as camaras ou turmas, ou
decorrentes de votagao por maioria de votos.

Os conselhos federal, estaduais, distritais e municipais, caracterizam-se
por serem paritarios, ou seja, sao integrados nao so6 por representantes indica-
dos pelo Estado, como também pelos contribuintes, por meio de 6rgéos de
classe representativos dos seus interesses, tais como os Sindicatos, Federa-
¢des e Confederacbes Patronais da classe empresarial.

Tanto os 6érgdos monocraticos como os colegiados sao regulados por lei
e nao raramente sofrem limites para o exercicio de sua funcao julgadora, tais

como, por exemplo, a impossibilidade de declarar inconstitucionalidade de lei, 0

0 pressuposto da imparcialidade, inerente a atividade juriscional, tdo pouco é garantia
absoluta de julgamento justo, considerando que o juiz é também integrante da administragdo
publica, e o Poder Judiciario, dependente da saude financeira do Tesouro estatal para sua
existéncia. Tal fator pode influenciar psicologicamente a atuagdo do juiz num momento de
duvida entre os argumentos do fisco ou do contribuinte no caso concreto. Noutro sentido, mas
com o mesmo efeito pratico, James Marins aponta as vunerabilidades do contribuinte
decorrentes das fungdes exercidas pelo proprio Estado em face do contribuinte. O Estado-
criador (legislativo), o Estado-aplicador (Executivo) da norma tributaria e o Estado-julgador
(Judiciario) da lide tributaria, denotando a clara desproporgéo entre as forgas do contribuinte
em face Poder Estatal, em qualquer de suas fungdes. (Defesa e vulnerabilidade do
contribuinte. Sao Paulo: Dialética, 2009. p. 11)
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que, nesse aspecto, enfraquece sua atuagcdo. Mesmo assim, adverte Cleide
Cais, apoiada nos ensinamentos de Geraldo Ataliba, que se todas as divergén-

cias forem submetidas ao Poder Judiciario, este

submergird sob o peso de um acumulo de questbes para julgar’, e
justamente por isso que a maioria dos paises criaram “organismos e
sistemas para reduzir o numero de causas instauradas perante o Po-
der Judicial'".

Por fim, conforme j& mencionamos, o sistema processual judicial brasi-
leiro ndo possui uma disciplina unificada para o julgamento de questdes tributa-
rias. Seve-se o Direito Tributario formal do processo civil, cuja origem e priori-
dade sempre foi atender a lide civil, entendida como a controvérsia ocorrida
entre particulares para a protegao de direitos — via de regra — disponiveis.

Ao contrario do que acontece nas demandas travadas entre particulares,
onde um busca a afirmacgéo (ou negacéo) de um direito subjetivo em face do
outro particular, na controvérsia tributaria o direito subjetivo refere-se a um
comportamento da administracdo publica, pautada na absoluta vinculagdo a
constituicdo e a lei, que em razdo da supremacia do interesse publico e outros
privilégios, da contornos bem diferentes a lide de natureza tributaria.

O Fisco precisa do Poder judiciario para cobrar seu crédito tributario em
face do contribuinte, e este, frequentemente atua em juizo para se proteger de
ilegalidades cometidas pelo poder publico fiscal. Aqui, os Principios inerentes
ao processo civil, tais como a igualdade das partes no processo, por exemplo,
tém seu efeito minimizado pelas garantias e privilégios da cobranga do crédito
tributario pelo Estado. O juiz se vé diante de diversas ficgdes e presungoes le-
gais que invertem o 6nus da prova no processo, contrariamente ao contribuinte.

A relagao juridica tributaria, em virtude da particularidade na relagéo fis-
co-contribuinte, é regida, em todas as suas dimensdes — processuais ou ndo —
por uma gama numerosa de Principios Juridicos. Esta abrangéncia Principiol6-
gica, mais das vezes de natureza constitucional, consubstancia-se na funda-
mental diferenga entre a relacao civil e a tributaria, fazendo com que o juiz de-
va, no exercicio de sua atividade jurisdicional no processo civil (ou noutro que

se possa instituir), atuar de forma diferenciada. E sobre estes Principios, ou ao
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menos aqueles que se relacionam mediata ou imediatamente com a busca da

Verdade material, que trataremos a seguir.

2.4. Teoriados Principios

Na sua obra Teoria dos Principios, Humberto Avila denuncia o que con-

vencionou chamar de euforia do Estado Principiolégico. Segundo ele, vivemos
um momento de impasse na interpretacdo e aplicacdo das normas juridicas,
que de tao expressivo chega a influenciar a efetividade do ordenamento juridi-
co.'’® Isso se da pela concepgado de que os Principios, enquanto bases, pilares
do edificio juridico, parafraseando Geraldo Ataliba, sdo os alicerces que sus-
tentam o ordenamento das leis, e por isso, merecem maior importancia. O que
sobram sao as regras de conduta e de estrutura.
A euforia estaria entdo na vontade dos operadores do direito em fazer prevale-
cer determinada tese sobre outra, estatuindo determinada previsdo normativa
que até entao poderia se tratar de “mera” regra, mas agora como Principio “su-
perior”.

Dada essa realidade, resta-nos entdo definir da melhor forma possivel
os Principios, em contraposi¢céo as regras, no complexo das normas juridicas,
procurando enquadrar corretamente as bases do presente estudo.

Desde as primeiras linhas, procuramos identificar o conjunto de normas
juridicas como sistema. Essas normas, enquanto integrantes de um mesmo
sistema juridico, como vimos, sdo ordenadas de forma hierarquica, de forma
que as normas de inferior hierarquia encontram seu fundamento de validade
das de superior hierarquia, até que chegamos ao topo da piramide de normas,
onde encontramos as normas constitucionais.

Roque Carrazza, ao definir sistema, afirma ser uma reunido ordenada
das varias partes que formam um todo. E a hierarquia que permeia o sistema

faz com que as ultimas normas encontrem sua explicagao nas primeiras, € es-

% CAIS, Cleide Previtali. O processo tributario. 7 ed. rev. atual. ampl. S3o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011. p. 218.
6 Op. Cit. 12 ed. atual. S&o Paulo, Malheiros, 2011. p. 23.
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tas, encontrem razao de existir nos Principios, sendo que o sistema sera mais
perfeito na medida em que a quantidade de Principios seja a menor possivel.

Hodiernamente, classificam-se as normas juridicas como sendo o géne-
ro cujas espécies sao as regras e os Principios juridicos. Na classica metafora
utilizada por Geraldo Ataliba, os Principios seriam o alicerce, as vigas mestras,
as bases de um grande edificio, enquanto as regras seriam suas paredes, por-
tas, janelas e acabamento. Num edificio (sistema), a retirada ou substituicdo de
portas e janelas (regras) ndo abalam sua estrutura, enquanto a retirada de vi-
gas de sustentacao (Principios) provavelmente o fara ruir e desmoronar, levan-
do tudo abaixo.

A questdo se pde a prova na medida em que possa haver conflito entre
regras, entre Principios, ou ainda, entre regras e Principios, e mais; quando tal
conflito se der num mesmo nivel hierarquico (constitucional, por exemplo).

Para tentar resolver a questao, o jurista norte-americano Ronald Dworkin
propde que o conflito normativo se resolve pelas regras gerais de validade das
normas, iniciando pelo exame da hierarquia (superior revoga anterior) passan-
do pelos critérios de especialidade (especial revoga) e antiguidade (nova revo-
ga antiga). Dessa forma, a regra se submete ao método do tudo ou nada (all or
nothing). Ou é valida, ou ndo é. O método de aplicacdo das regras € o da sub-
sungao.

Ja os Principios ndo seguem o mesmo critério. Nao havendo hierarquia
entre eles, e em virtude de seu conteudo geral finalistico, ndo ha que se falar
em aplicagdo dos outros critérios de validade (especialidade ou antiguidade). A
solucao proposta por ele é a analise do caso concreto e o estabelecimento da
prevaléncia de um Principio sobre o outro, sem contudo a revogacgéao ou invali-
dacao daquele que nao prevaleceu, pois num outro caso concreto, em que o0s
mesmo Principios voltem a colidir, a situacdo pode se inverter. Exemplo classi-
co é o conflito entre o Principio da liberdade de informacao (via imprensa) ver-
sus o Principio da intimidade da pessoa. Dependendo dos interesses envolvi-
dos, um pode prevalecer sobre o outro, ter um peso maior que outro (dimensi-
on of weight), alternadamente.’”” O método de aplicagdo dos Principios, ao

contrario das regras, seria entdo o da ponderacao.

7 Taking rights seriously. 6 tir. London: Duckworth, 1991. P. 26.
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Ja Humberto Avila, aponta a inconsisténcia da teoria de Dworkin, espe-
cialmente diante de conflitos entre regras e Principios. Defende o autor que, ao
contrario da concepgéo tradicional entre Principios e regras — que aqueles pre-
valecem sempre sobre estes — as regras sao descritivas de comportamento, de
carater abrangente e com pretensao de decidibilidade, enquanto os Principios
sao normas finalisticas, de carater complementar e parcial. Em suma: entende
que as regras podem ser (e usualmente o s&o) mais importantes que os Princi-
pios, ou melhor, podem vir a se dissociar destes, sempre que a regra dirigir-se
tdo diretamente ao comportamento que nao haja espago de aplicacdo de nor-
mas “‘complementares” que sao os Principios, visto que a regra costuma ser
completa e direta na regulagdo da conduta.

De outro lado, alguns autores sustentam nao s6 a supremacia dos Prin-
cipios diante das regras, como também a existéncia de certa hierarquia de
Principios, chamados de sobrePrincipios ou postulados (normas de segundo
grau). Estes Gltimos, na acepcdo de Avila, ndo seriam propriamente Principios
superiores, mas Principios que determinam a metodologia de interpretagéo de
aplicagcao dos demais Principios. Os postulados tipicos, para ele, sédo o (Princi-
pio) da razoabilidade e o (Principio) da proporcionalidade'’®.

Paulo de Barros Carvalho, define Principio como sendo uma regra por-
tadora de “nlcleos significativos de grande magnitude influenciando visivelmen-
te a orientacdo de cadeias normativas”, em que o legislador depositou alta car-
ga de valor. Na sua classificacao de Principios tributarios o autor menciona: os
sobrePrincipios; os Principios formadores do estado, e; os chamados limites
objetivos do direito tributario.

Sobreprincipios seriam entdo aqueles Principios dotados de valores juri-
dicos da mais alta hierarquia. Sao eles: justiga, segurancga juridica, certeza do
direito, igualdade, liberdade. Os Principios formadores do Estado sao: federati-
vo, republicano, da separacao de poderes, da isonomia das pessoas politicas e
da autonomia dos municipios. Por fim, os demais Principios materiais constitu-

cionais, enquadram-se como limites objetivos da tributacdo.

8 Op. Cit. 7 ed. atual. Sdo Paulo, Malheiros, 2007. p. 173. O autor esclarece também que
esses postulados podem ser chamados também de Principios, na medida em que se propde a
funcionar como adequagao do meio utilizado ao fim proposto. (p. 178).
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Roque Carrazza, na mesma linha de raciocinio, elege aqueles Princi-
pios que para ele — em relagédo a classificagcdo acima — se enquadrariam ora
como sobrePrincipios, ora como limites objetivos, ora como Principios de for-
madores do Estado. O autor escolhe seis dentre os tantos Principios constitu-
cionais tributarios que tém maior importancia: o republicano, o federativo, o da
autonomia municipal, anterioridade, legalidade e segurancga juridica. O que ha
de comum, portanto, € que ambos os autores citados reconhecem uma rele-
vancia de uns Principios sobre outros'’®.

Preferimos aqui, por uma questdo metodoldgica, admitir a distingao de
regras e Principios (enquanto espécies do género Norma), e admitir que os
Principios sempre prevalecam sobre as regras, pois estas encontram seu fun-
damento, seu alicerce, naqueles. Reconhecemos também a maior relevancia
de alguns Principios sobre outros, e neste trabalho mencionaremos aqueles
mais importantes que — cumulativamente — tém relagdo mais imediata possivel
com o tema em estudo (Principio da busca da Verdade Material). Paulo Ayres
Barreto observa com precisao que se assumirmos a prevaléncia dos Principios
sobre as regras, seria conceder exacerbado grau de subjetividade ao intérprete
e dificulta o controle da realizacdo do fim colimado pela constituicao, de que
estas dao efetividade aquelas'®’.

Alias, Humberto Avila, na ultima edicéo da sua Teoria dos Principios, a-
firma que nem todos os Principios sdo capazes de afastamento diante de Prin-
cipios contrarios. Com grande propriedade reforca que no Brasil, vive-se um
momento de profundo “relativismo axioldgico, capaz de flexibilizar tudo, até
mesmo o fundamental’. Basicamente, os Principios federativo, da separacao
de poderes, da igualdade e do devido processo legal ndo admitem graduagao
ou sopesamento. Devem sempre ser observados.

O rol de Principios relacionados a matéria € extenso, como se pode ver.
N&o seria exagero mencionar quase uma centena de Principios constitucionais,
administrativos, tributarios e processuais passiveis de arrolamento.

Sendo assim, utilizaremos o seguinte critério de sele¢ao: 1°. Menciona-

remos brevemente aqueles Principios e sobrePrincipios que tém relagao direta

% Curso de direito constitucional tributario. 26 ed. rev. ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 2010.

P. 45.
180 Contribuic8es: regime juridico, destinacdo e controle. Sdo Paulo: Noeses, 2006. P. 20.
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ou indireta (porém relevante) com o Principio da busca da Verdade Material; 2°.
Abordaremos apenas os Principios expressos ou implicitos no texto constitu-
cional, por servirem de fundamento para todos os demais'®’.

Sem nenhuma duvida, os (sobre) Principios da Justica e da Seguranca
juridica destacam-se dos demais, especialmente na identificacdo do conteudo
e alcance do Principio da Verdade Material. Esses dois Principios constitucio-
nais s&o a base de todos os demais, e servem de sustentaculo ao Estado De-
mocratico de Direito, e este ndo se confunde com Estado Constitucional. O Es-
tado democratico de direito pressupde que o0 mesmo esta submetido ao “impé-
rio da lei”.

A Justica, ao lado da liberdade e da igualdade, esta consignada no pre-
ambulo de nossa Constituicdo. E, segundo Paulo de Barros Carvalho, diretriz
suprema, e até mesmo entre os sobre Principios, ocupa lugar preeminente*®?.

Hans Kelsen, na sua caracteristica concepcgéo positivista, ndo admitia
que a norma juridica fosse justa ou injusta. Neste sentido, a justica seria uma
qualidade da conduta, ndo da norma. Seria entdo um atributo do que ele cha-
mou de “norma de justica”’, que prescreve uma determinada conduta de ho-
mens em face de outros homens (integrante do conceito de moral). Diz-se que
um legislador ou um juiz é justo ou injusto, mas essa atribuicdo ndo pode es-
tender-se da pessoa para a norma'®,

Tércio Sampaio Ferraz Jr., entende que ser justo € dar a cada um o que
€ seu. Afirma que nenhum homem nao pode sobreviver numa situacdo em que
a justica, enquanto sentido unificador do seu universo moral, foi destruida, pois
a caréncia de sentido torna a vida insuportavel. A justica seria entdo um cédigo
de ordem superior, um Principio doador de sentido para o sistema juridico’*.

Humberto Theodoro Junior salienta que o direito maneja com dois valo-
res primaciais: a Justica e a Segurancga Juridica. O primeiro corresponde a um

anseio de ordem ética, de conteudo indefinido e o segundo uma meta pratica,

'®1 A tarefa nao é facil, pois como diz Roque Carrazza: “todos os Principios constitucionais
tributarios entroncam-se e interpenetram-se, sendo impossivel obedecer a um, sem obedecer
os demais.” Concordamos plenamente com a afirmagéo, mas por uma questao de objetividade,
tentaremos destacar aqueles que nos interessam de forma particular. (Curso de direito
constitucional tributario. 26 ed. rev. ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 2010. P. 424.)

'®2 pireito tributario, linguagem e método. 3 ed. S&o Paulo: Noeses, 2009. P. 283.

'8 0 problema da justica. Trad. Jodo Baptista Machado. S&o Paulo: Martins Fontes, 1993. P.
03

'® Introducao ao estudo do Direito. 4 ed. rev. ampl. S&o Paulo, Atlas, 2003. P. 352-353.
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concreta, que o direito pode e deve realizar e que a inteligéncia humana pode
captar e compreender. O concurso de ambos os valores culmina na paz soci-
a|185_

A seguranca juridica € entao o estabelecimento de regras pacificadoras.

Ocorre quando a lei prevé, por exemplo, o instituto da coisa julgada, da revelia,
da decadéncia, da prescrigdo, da preclusdo, e das diversas regras de ficgdo e
presuncao legais. Todas essas regras mutilam a justica. O fato de que alguém
perdera um direito pelo decurso do tempo (decadéncia, em sentido amplo) &,
em ultima analise, uma grave injustica. Ter pressuposta a confissdo dos fatos
alegados pelo autor no processo judicial, pelo simples fato de que o demanda-
do n&o apresentou contestagdo no prazo de alguns dias, é regra inspirada na
Seguranga Juridica, mas de cunho flagrantemente injusto.
Para o cidadao, a injustica € compensada com a garantia de previsibilidade e
imutabilidade dos direitos e obrigacdes relacionadas aos fatos passados e futu-
ros, garantindo estabilidade social. O cunho pacificador do Principio da Segu-
rancga juridica se irradia por todo o sistema juridico, especialmente o processu-
al. No Direito tributario, dai decorrem outros Principios, tais como o da Irretroa-
tividade, em que a lei que institui ou aumenta tributos ndo pode ser aplicada a
fatos ocorridos anteriormente a vigéncia da norma nova, e o da anterioridade,
em que a lei que institui ou aumenta a maioria dos tributos, uma vez editada,
deve respeitar um vacacio legis constitucional minimo, que vai de 90 (noventa)
dias até o primeiro dia do exercicio fiscal seguinte a sua publicagao'®.

E evidente a colisdo existente entre os dois Principios, ao falarmos em
busca da Verdade no processo. Em termos absolutos, podemos dizer que:
quanto maior a preocupacdao com a verdade material, maior sera atendido o
Principio da Justica e menor sera a importancia do Principio da Seguranga Ju-
ridica.

Em seguida, temos o Principio constitucional da legalidade. O artigo 5°,
inciso I, da CF/88 determina que ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de
fazer algo sendo em virtude de lei. A importancia desse Principio é inegavel e

faz parte da grande maioria das constituicbes. Foi o Principio norteador da pri-

%5 As reformas do Direito Processual civil e o Principio da seguranca juridica. In O

processo na constituicdo. Coord. lves Gandra da Silva Martins e Eduardo Jobim. S&o Paulo:
Quartier Latin, 2008. P. 256.
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meira das Cartas Magnas, de 1215, do Rei “Jodo sem Terra”, na Inglaterra, a
quem os bardes impuseram a necessidade prévia de aprovacdo dos suditos
para a cobrancga de tributos (no taxation without representation).

O poder constituinte originario da nossa constituicdo, como se nao bas-
tasse o Principio da legalidade impresso no artigo 5°, consignou o chamado
Principio da legalidade tributaria, no artigo 150, inciso |, da CF/88, que impede
a instituicdo ou majoragao de tributos sem lei prévia. A “lei” a que se refere o
dispositivo, n&o é apenas a lei ordinaria, como também a lei complementar, nos
casos de tributos em que a constituicdo impde a utilizagdo desta espécie nor-
mativa, a lei delegada e a medida provisodria, nos exatos termos da Constitui-
¢ao Federal (artigos 62 e 68).

O Principio da legalidade nao se refere apenas a comando dirigido ao
legislador para autoriza-lo a instituir determinado tributo, mas também a lei de-
ve estabelecer in abstrato todos os critérios da hipétese de incidéncia tributaria.
Nao cabe a autoridade publica fiscalizadora e arrecadadora de tributos resolver
no caso concreto, quem deve ou n&o pagar tributos e quando. O nascimento da
obrigacao tributaria, como vimos, é consequéncia direta do comando legal,
sendo absolutamente irrelevante a vontade do contribuinte ou da autoridade
fiscal.

Desta assertiva decorre outro Principio, chamado: de Tipicidade Fecha-
da. Significa dizer que o legislador deve fixar as hipéteses de incidéncia de
modo taxativo e completo, as situagdes (tipos) tributaveis, cuja ocorréncia sera
necessaria e suficiente ao nascimento da obrigagéo tributaria, bem como os
critérios de quantificagdo do tributo. Ao aplicador, por sua vez, é vedada a in-
terpretacédo extensiva ou a analogia, incompativeis com os aspectos exaustivos
da lei tributéria’®’.

E fundamental apontar a completa falta de autonomia do contribuinte ao
contrair obrigagdes tributarias. Na esfera do direito civil, que em juizo se desen-
rola no ambito do processo civil, ndo ha interesse publico envolvido. Os inte-
resses sao privados e o Principio da liberdade do cidad&o € que garante o nas-

cimento das obrigagdes mutuas, e a legalidade opera para o particular no sen-

'8 Artigo 150, inciso IIl, da CF/88.
87 AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro.17 ed. So Paulo: Saraiva, 2011. P. 134-
135.
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tido de garantir sua liberdade, ou seja: que ele pode fazer tudo o que a lei ndo
proibe. Para a administragdo publica, ao contrario, a legalidade opera de ma-
neira inversa, isto é, no sentido de que o agente fiscal apenas pode fazer o que
a lei lhe permite expressamente.'®®

Se a restauragao ou corregao das violagdes a legalidade, ensina Celso
Antonio Bandeira de Mello, ndo pudessem ser judicialmente exigiveis pelos
proprios agravados em todas e quaisquer hipéteses nas quais fossem ofendi-
dos, o Principio da legalidade pouco valeria, neles se convertendo em mera
‘ficcdo™. Nesta senda, o interesse publico é apenas dimenséao publica dos inte-
resses individuais, e é por isso que a legalidade para a administracao se resu-
me a uma técnica para garantir a liberdade do administrado.'®

Para a busca da Verdade Material, a apuracédo dos fatos € fundamental
para que o fendbmeno da subsungao ocorra perfeitamente, considerando a pre-
senca de todos os elementos do tipo tributario. A verdade aproximada ou for-
mal é, portanto, absolutamente incompativel com os Principios da legalidade e
da tipicidade fechada, inerentes a obrigacdo tributaria. E por isso também que
as presungodes e ficcoes devem ser restritas em matéria tributaria, como ja ti-
vemos a oportunidade de afirmar'®.

Roque Carrazza acrescenta algo pertinente a isso, aliando ao Principio
da legalidade o que chamou de Principio do direito de resisténcia a tributacao
indevida, por parte do contribuinte, consubstanciado no Principio do livre aces-

so ao Poder Judiciario, no direito de indenizagao contra atos e omissoes ilegais

'8 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Grandes temas de direito administrativo. So Paulo,
Malheiros: 2009. P. 36. O autor acrescenta ainda que “ndo basta a simples relacdo de néo
contradi¢c&o, posto que, demais disso, exige-se ainda uma relacéo de subsuncao”.

'8 Acrescenta o jurista, citando Eduardo Garcia de Enterria, que “a violacdo da legalidade que
leve o cidaddo a suportar o que a lei ndo permite € uma agressdo a sua liberdade e sua
oposicao a isso é uma defesa dela.” (MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Grandes temas de
direito administrativo. Sdo Paulo, Malheiros: 2009. P. 186.

% Discordamos de opinides, como a de Maria Rita Ferragut, para quem a supremacia do
interesse publico sobre o do particular conduz a verdade material, que muitas vezes, segundo
ela, s6 pode ser atingida por meio de presun¢des. Entendemos que a supremacia do interesse
publico tem o efeito justamente contrario, pois com base nessa afirmacéo (interesse publico) a
administragdo fazendaria costuma justificar a suficiéncia da verdade formal, limitando a
apuracdo da verdade, inclusive mediante a imposicao de presungbdes. Roque Carrazza, ao
tratar do tema (interesse publico) entende que o interesse fazendario ndo se confunde com
interesse publico, mas sim subordina-se a ele, e sé podera prevalecer desde que em perfeita
sintonia com o mesmo. (Curso de direito constitucional tributario. 26 ed. rev. ampl. Sdo
Paulo: Malheiros, 2010. P. 423.)
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dos agentes fiscais, no direito de representacéo, no direito de petigcao, entre
outros.'’

Todas essas prerrogativas materiais e processuais, por sua vez, estdo
garantidas pelo jd mencionado Principio constitucional da Ampla defesa e do
contraditorio, previstos no artigo 5°, inciso LV, da CF/88. Prevé o dispositivo
que: “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em
geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com 0os meios e recur-
Sos a ela inerentes”.

Apesar de aparecerem juntos no texto constitucional e de haver uma na-
tural interligacdo entre ambos, distingue-se o contraditério da ampla defesa, no
sentido de que o primeiro retrata a paridade de armas entre os litigantes, com
igual oportunidade de informagéo, acdo e reagdo no ambito processual. A am-
pla defesa, a seu turno, significa que qualquer parte no processo pode defen-
der-se com todos os meios admitidos em direito, em sentido amplo, nao se re-
sumindo, portanto, a mera resposta ou contestagao.

Também em sentido amplo deve tomar-se o termo litigantes e acusados,
pois nao so6 o envolvido em questdes penais esta protegido pelo Principio, mas
todo aquele que, enquanto parte, possa estar sujeito a perder bens ou direitos
em geral'®2. Daqui decorre outro Principio: 0 chamado Principio do devido pro-
cesso legal, extraido do mesmo artigo 5° da CF/88, agora no seu inciso LIV,
que diz: “ninguém sera privado de sua liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal”.

Assim como o primado do Principio da legalidade teve suas origens na
Carta Magna de “Jodo sem terra” de 1215, o Principio entdo denominado due
process of law foi absorvido pela Constituicdo dos Estados Unidos da América,
por meio da sua 5% emenda, como também a Constituicao brasileira, pela pri-
meira vez, em 1988, adotou a mesma sistematica’®®. Segundo os ingleses e
americanos, o Principio do due processo of law se desdobra em outros dois: 0
devido processo legal substancial (substantive due process) e o devido proces-

so legal processual (procedural due process).

%7 1Jdem. Op. Cit. P. 423.

92 ALVIM, Arruda. Manual de Direito Processual Civil. 14 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011. P. 128.

% CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo. GRINOVER, Ada Pelegrini. DINAMARCO, Candido
Rangel. Teoria Geral do Processo. 27 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011. P. 86.
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A vertente substantiva compreende os postulados do direito material
(Principio da legalidade, anterioridade, irretroatividade, por exemplo) e a ver-
tente processual corresponde propriamente a garantia de acesso a tutela dos
direitos no ambito do processo. Dessa vertente processual € que derivam todos
os demais Principios do processo, seja administrativo ou judicial (contraditério,
ampla defesa, ampla instrugdo probatéria, por exemplo).

E do primado do devido processo legal, enquanto garantia fundamental,
€ que deriva também, e especialmente, o Principio da busca da Verdade Mate-
rial. Nao basta que se atenda o procedimento e as formalidades do processo,
mas esse mesmo procedimento, o rito processual (procedural), deve conduzir
sempre a decisao justa com base na apuragdo mais proxima possivel da Ver-
dade (substantive).

A primeira premissa que partimos, diante do que vimos até aqui, € que o
devido processo legal e suas derivagcdes constitucionais diretas (contraditério,
ampla defesa e ampla dilagdo probatoria), juntamente com os sobrePrincipios
da Justica e da Seguranca juridica, encontram-se, juntamente com outros sele-
tos Principios, em patamar superior as demais normas do sistema.

Segundo a doutrina moderna que mencionamos, referindo-nos a Dwor-
kin e Avila, relativamente a ponderacdo/sopesamento de Principios, ou a apli-
cacao de critérios de aplicagdo dos mesmos por meio da proporcionalidade ou
razoabilidade, perguntamos: Seria possivel, mesmo diante da relevancia dos
Principios selecionados, haver conflito entre eles? Se admitirmos tal conflito,
qual prevaleceria?

Entendemos que a dualidade entre os designios da justica e da segu-
ranca juridica indica de per si um conflito natural.

Vejamos a seguinte assertiva: “Justo é dar a cada um o que é seu, mas
seguro, juridicamente, € eventualmente ndo dar”. Nao dar o que € devido pode
ocorrer, por exemplo, se o titular ndo reivindicar seu direito num determinado
espaco de tempo. A paz social “exige” que reivindicagdes ndo tomem uma e-
ternidade para serem exercidas, vinculando eventualmente herdeiros ou su-
cessores que sequer tiveram relacido com o fato. A afirmacgao encerra um dile-
ma interessante: até que ponto é justificavel limitar o exercicio de direitos, ou a
apuragao da verdade sob o pretexto da Seguranca Juridica. Ou ainda: seria

possivel estabelecer limites objetivos para a aplicagao do Principio da Segu-
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ranca Juridica, ou talvez: seria possivel estabelecer, a contrario sensu, limites
objetivos ao Principio da Justica? Esta tarefa € do legislador ou da Justica?

Sera que é justo (e razoavel), diante de um processo que leva anos para
ser concluido, ter a Verdade estabelecida pelo decurso de um prazo preclusivo
de cinco dias? Sera que é razoavel (e justo) que apds submeter uma empresa
a um ano de fiscalizagdo, levantando “fatos geradores” ocorridos em cinco a-
nos de atividade, e conceder ao contribuinte um prazo de 15 ou trinta dias para
defender-se?

Prima facie, nos parece que a medida de ponderacdo entre esses Prin-
cipios sera balizada pela compulsoriedade da relagao juridica, que € estabele-
cida entre o fisco e o contribuinte em decorréncia do Principio da legalidade
tributaria que, além de impor ao fisco uma exigéncia formal, impde ao contribu-
inte a impossibilidade de optar pelo nascimento ou n&o da obrigagao, asseme-
Ihando-a aquela surgida do direito penal. Alias, a unica diferenca entre o tributo
e a multa penal, é que esta decorre de ato ilicito, a outra n&o.

E sobre esses limites, e suas razées, que passaremos a tratar no capitu-

lo seguinte.

2.5. Sintese Conclusiva do Capitulo

A definicdo de sistema juridico de Geraldo Ataliba (ou sistema normati-
vo, como costumava dizer) compilou precisamente os conceitos Kantiano e

Kelseniano, resultando na seguinte afirmacgao:

sistema normativo é o conjunto unitario e ordenado de normas, em
funcdo de uns tantos Principios fundamentais, reciprocamente har-
mdnicos, coordenados em torno de um fundamento comum.

Sistema exige a existéncia de um mecanismo que solucione conflitos en-
tre as normas dele integrantes, a chamada antinomia, ou conflito de normas de
um mesmo nivel hierarquico. E o que ele chama de coeréncia do ordenamento.
A interpretagao sistematica das normas € justamente a analise ndo s6 de con-
flito hierarquico, mas também dentro do mesmo nivel, proporcionando, atendi-

das determinadas regras, eliminar a norma incompativel com o ordenamento.
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Esse mecanismo € que da, em sentido estrito, unidade ao ordenamento e, por-
tanto, equipara-o a um sistema.

Analisando os sistemas da Argentina, Alemanha, Estados Unidos, Fran-
¢a e Italia, conclui-se que o poder constituinte transferiu integralmente ao poder
legislativo ordinario, o poder de tributar, apenas com limites de carater genéri-
co, tais como o atendimento aos Principios da igualdade, legalidade e capaci-
dade contributiva.

No Brasil ocorre o contrario. O Poder tributario € plenamente retido ao
poder constituinte, atribuindo ao legislador apenas competéncias especificas e
bem delimitadas. E esta a justa razdo de que qualquer exercicio de hermenéu-
tica e aplicagcdo do direito tributario deve necessariamente ter como ponto de
partida a Constituicao Federal.

O Brasil € uma Republica Federativa. O modelo brasileiro de Federacao,
pautado na autonomia administrativa e legislativa dos entes federativos (Uniao,
Estados e Municipios) exige também um sistema eficiente de discriminacao de
competéncias tributarias; afinal, ndo ha autonomia administrativa sem autono-
mia financeira, seja pela origem dos recursos, seja pela destinagdo dessas
verbas arrecadadas. E esta uma das razdes pela qual o poder constituinte
manteve para si o poder de discriminar competéncias tributarias e estabelecer
precisos limites ao seu exercicio. O regime federal adotado pelo Brasil exige
coordenagao e harmonia, e especialmente concessdes mutuas, inviavel sob
competéncia tributaria muito ampla.

O fenbmeno tributario, antes de tudo, € um fenbmeno econémico, pois
afeta a relacéo entre as necessidades e os bens. Assim como as leis de carater
econdmico governam a agao do homem na sua procura de bens para satisfa-
zer suas necessidades, outras leis, de igualmente de carater econémico, go-
vernam a acg¢ao do Estado quando ele precisa satisfazer suas necessidades
publicas.

O Tributo, enquanto parcela de dinheiro devido ao Estado, sera devido
desde que a hipotese de incidéncia descrita na norma tributaria se realize no
mundo dos fatos. Alias, a doutrina € unanime ao afirmar que nao apenas o fato
descrito abstratamente, mas um conjunto de elementos que compde a norma

tributaria precisa ocorrer para que nasg¢a a obrigagao de determinada pessoa
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(sujeito passivo) em entregar ao Estado, ou a quem a Lei assim o determine
(sujeito ativo) determinada (ou determinavel) quantia em dinheiro.

Légica e cronologicamente, o fendmeno da incidéncia tributaria da se-
guinte forma: i) o sujeito competente prescreve uma hip6tese normativa; ii) a
hipétese veicula uma escolha por certas caracteristicas de um acontecimento
futuro e incerto; iii) esse acontecimento sucede no mundo social; iv) ingressa
no mundo juridico ndo aquilo que ocorre no meio social (evento), mas a tradu-
¢ao de elementos deste fato social para a linguagem prescritiva das normas
(fato juridico), conforme a escolha programada normativamente pela hipotese.

Relacao, na concepcgao de Francesco Carnelutti € um ir e vir entre duas
pessoas, vinculando uma a outra. Desse género Relagcéo pode-se extrair inu-
meras espécies, a depender do que as vincula. Por exemplo: a relacdo poder
ser social, politica, moral, juridica etc.. No caso da relagdo juridica, o que vincu-
la os sujeitos € um poder-dever decorrente das normas juridicas.

Relacao juridica tributaria pode se dar em trés dimensdes distintas: a es-
tatica, a dindmica e a critica. A estatica € aquela em que ainda ndo ha a parti-
cipacao do sujeito ativo. E a que regula o Direito Material e as regras de institu-
icdo de tributos, a que estao sujeitas os Principios Constitucionais e limitagdes
ao exercicio do poder de tributar por parte dos entes politicos do Estado.

Na dimensao dinamica ocorre a atuacao efetiva do Estado. Trata-se do
fendmeno do ato do langamento tributario, em que ocorre a atuagéo do agente
estatal na formalizagao do crédito tributario mediante o procedimento adminis-
trativo especifico de fiscalizacido e eventual langcamento.

O tributo implica em cerceamento da liberdade de dispor da propriedade
individual, o que é tolerado na medida em que tras efeitos sociais supostamen-
te benéficos. Mas quando essa exigéncia se torna injusta, justifica-se a rebeldia
do contribuinte. Num Estado de Direito, tal rebeldia se da através do Processo,
que passa a ser a principal arma para a solugao pratica e eficaz do conflito que
se instaura.

Os litigios entre o Fisco e os Contribuintes surgem muito especialmente
com a finalizagdo da dimensao dindmica da relagéo juridica. Caso o langamen-
to tributario ndo seja reconhecido como valido pelo contribuinte, este pode im-
pugna-lo, dando origem ao Processo, consubstanciado na chamada dimensao

critica da relagao juridica tributaria.
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O Processo € o instrumento pelo qual o Estado exerce a jurisdi¢cao. A ju-
risdicdo, a seu turno, € uma das manifestagcdes do poder do Estado, e é exerci-
da pelo Juiz.

A relacgéo juridica tributaria na sua dimensao critica, pode desenvolver-
se em ambas as esferas (administrativa e judicial), ndo é forgoso concluir que
todos os aqueles Principios regentes do Processo, enquanto género, séo apli-
caveis igualmente a ambas as espécies, guardadas as especificidades de cada
esfera.

Significa dizer que a esfera contenciosa administrativa esta sujeita a um
elevado numero de Principios e garantias, mormente de indole constitucional,
mais até do que o Poder Judiciario, o que de alguma forma protege ainda mais
o contribuinte de eventuais arbitrios dos agentes de fiscalizagdo e arrecadagao.
Além disso, a incipiente especializagdo do Poder Judiciario para tratar de as-
suntos tributarios, converte a esfera administrativa numa instancia valorosa na
solugao de controvérsias.

Ao contrario do que acontece nas demandas travadas entre particulares,
onde um busca a afirmacéo (ou negacédo) de um direito subjetivo em face do
outro particular, na controvérsia tributaria o direito subjetivo refere-se a um
comportamento da administracdo publica, pautada na absoluta vinculagdo a
constituicdo e a lei, que em razdo da supremacia do interesse publico e outros
privilégios, da contornos bem diferentes a lide de natureza tributaria.

Classificam-se as normas juridicas como sendo o género cujas espécies
sdo as regras e os Principios juridicos. Na classica metafora utilizada por Ge-
raldo Ataliba, os Principios seriam o alicerce, as vigas mestras, as bases de um
grande edificio, enquanto as regras seriam suas paredes, portas, janelas e a-
cabamento. Num edificio (sistema), a retirada ou substituicdo de portas e jane-
las (regras) ndo abalam sua estrutura, enquanto a retirada de vigas de susten-
tacao (Principios) provavelmente o fara ruir e desmoronar, levando tudo abaixo.

Nao s6 a supremacia dos Principios diante das regras, como também a
existéncia de certa hierarquia de Principios, chamados de sobrePrincipios ou
postulados (normas de segundo grau). Estes ultimos, na acep¢ao de Humberto
Avila, ndo seriam propriamente Principios superiores, mas Principios que de-

terminam a metodologia de interpretagdo de aplicagdo dos demais Principios.
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Os postulados tipicos, para ele, sao o (Principio) da razoabilidade e o (Princi-
pio) da proporcionalidade.

Utilizaremos o seguinte critério de selegcdo de Principios: 1°. Menciona-
remos brevemente aqueles Principios e sobrePrincipios que tém relacao direta
ou indireta (porém relevante) com o Principio da busca da Verdade Material; 2°.
Abordaremos apenas os Principios expressos ou implicitos no texto constitu-
cional, por servirem de fundamento para todos os demais.

Sem nenhuma duvida, os (sobre) Principios da Justica e da Seguranca
juridica destacam-se dos demais, especialmente na identificagdo do conteudo
e alcance do Principio da Verdade Material. Esses dois Principios constitucio-
nais sao a base de todos os demais, e servem de sustentaculo ao Estado De-
mocratico de Direito, e este ndo se confunde com Estado Constitucional.

Ser justo é dar a cada um o que é seu. Nenhum homem n&o pode so-
breviver numa situacdo em que a justica, enquanto sentido unificador do seu
universo moral, foi destruida, pois a caréncia de sentido torna a vida insuporta-
vel. A justica seria entdo um cddigo de ordem superior, um Principio doador de
sentido para o sistema juridico.

O direito maneja entdo com dois valores primaciais: a Justica e a Segu-
ranca Juridica. O primeiro corresponde a um anseio de ordem ética, de conte-
udo indefinido e o segundo uma meta pratica, concreta, que o direito pode e
deve realizar e que a inteligéncia humana pode captar e compreender. O con-
curso de ambos os valores culmina na paz social.

Principio da legalidade n&o se refere apenas a comando dirigido ao le-
gislador para autoriza-lo a instituir determinado tributo, mas também a lei deve
estabelecer in abstrato todos os critérios da hipétese de incidéncia tributaria.
Nao cabe a autoridade publica fiscalizadora e arrecadadora de tributos resolver
no caso concreto, quem deve ou ndo pagar tributos e quando.

Para a busca da Verdade Material, a apuracédo dos fatos € fundamental
para que o fendbmeno da subsung¢ao ocorra perfeitamente, considerando a pre-
senca de todos os elementos do tipo tributario. A Verdade aproximada ou for-
mal é, portanto, absolutamente incompativel com os Principios da legalidade e
da tipicidade fechada, inerentes a obrigacéo tributaria.

A medida de ponderagao entre esses Principios sera balizada pela com-

pulsoriedade da relacao juridica, que é estabelecida entre o fisco e o contribu-
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inte em decorréncia do Principio da legalidade tributaria que, além de impor ao
fisco uma exigéncia formal, impde ao contribuinte a impossibilidade de optar
pelo nascimento ou ndo da obrigagdo, assemelhando-a aquela surgida do direi-

to penal.



123

CAPITULO Il

3. VERDADE MATERIAL NO PROCESSO JUDICIAL TRIBUTARIO

3.1. O papel do juiz na apuragao da Verdade

Os principais sistemas juridicos modernos, quanto ao papel do juiz na
apuracgao dos fatos, podem ser divididos em dois grandes grupos: aqueles em
que o julgamento das causas esta concentrado na figura dos jurados (commom
law - inglés e norte-americano) e aquele em que a decisdo esta concentrada no
juiz profissional (civil law - europeu e sulamericano).

O primeiro grupo, especialmente nos Estados Unidos, em que a Consti-
tuicdo garante a todo o cidadao a presenga do Juri no julgamento de sua causa
— inclusive nas causas de natureza civil — a tradi¢ao cultural faz com que o proé-
prio povo, por meio de pessoas comuns escolhidas para cada julgamento, evi-
tem eventuais abusos do Estado-juiz'®*. Ha a figura do juiz profissional nesse
sistema, mas sua fungao é apenas de presidir o julgamento e garantir as prer-
rogativas legais e constitucionais das partes.

Tal procedimento € extremamente questionavel quanto a apuracdo da
Verdade dos fatos. O fato de os jurados serem pessoas comuns, reduz consi-
deravelmente sua condigao de apurar aqueles fatos de natureza mais comple-
xa, que contenha laudos técnicos e circunstancias duvidosas. Além disso, a

auséncia da necessidade de motivagéo das suas decisdes, faz com que os ju-

A quinta emenda a constituicdo norte-americana, do ano de 1791, além de prever o Princi-

pio do devido processo legal, garante o direito ao julgamento por juri popular em caso de cau-
sas penais. Diz o texto original: “No person shall be held to answer for a capital, or otherwise
infamous crime, unless on a presentment or indictment of a Grand Jury, except in cases arising
in the land or naval forces, or in the Militia, when in actual service in time of War or public
danger; nor shall any person be subject for the same offense to be twice put in jeopardy of life
or limb; nor shall be compelled in any criminal case to be a witness against himself, nor be
deprived of life, liberty, or property, without due process of law; nor shall private property be
taken for public use, without just compensation.” A sétima emenda, por sua vez, estende o di-
reito ao juri também aqueles envolvidos em causas civeis que superem os vinte ddlares. Diz o
texto original: “In Suits at common law, where the value in controversy shall exceed twenty
dollars, the right of trial by jury shall be preserved, and no fact tried by a jury, shall be otherwise
re-examined in any Court of the United States, than according to the rules of the common law.”
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rados ndo tenham comprometimento com a Verdade, decidindo de forma abso-
lutamente objetiva e limitada.

No sistema da civil law verifica-se a presenga exclusiva do juiz profissio-
nal na grande maioria das questdes postas ao poder judiciario. Considerando
sua formacao juridica e investidura jurisdicional a que esta sujeito, tem condi-
¢des amplas de decidir a causa, seja pelos aspectos juridicos, seja pelo exame
dos fatos controversos.

No Brasil o poder jurisdicional é exclusivo desses juizes integrantes do
poder judiciario, em virtude das prerrogativas que a eles outorgou o Poder
Constituinte, e que ja tivemos a oportunidade de mencionar, tais como a ina-
movibilidade e a irredutibilidade de vencimentos. Contudo, a origem da siste-
matica da civil law adotada no Brasil € de inspiragao europeia, e nos principais
paises europeus existem juizes dotados de atividade reconhecidamente jurisdi-
cional mas que n&o tém sequer formacao juridica. E o caso dos arbeitsgerich-
ten, que sao 6rgaos colegiados alemaes compostos por juristas e leigos, assim
como as sezioni specializzate agrarie, italianas. Ainda com mais intensidade
isso ocorre na Franga, em que 6rgaos como estes sdo comuns e sequer tém a
presenca de juristas na sua composicdo, como é o caso dos conseils de
prud’hommes, os tribunaux de commerce e os tribunaux paritaires de baux ru-
raux**°.

A tendéncia que se nota, a partir de obras como de Candido Rangel Di-

namarco (A instrumentalidade do processo'®

) e de leis recentes (Lei da arbi-
tragem) que aos poucos deslocam o conceito de jurisdicdo de Poder do Estado
para reflexo do Poder do Estado, no sentido de que o Poder do Estado é uno,
apenas dividido em fungdes (Executivo, Legislativo e Judiciario). Mesmo que

nao se reconhecessem os Conselhos de Contribuintes, por exemplo, como di-

%® TARUFFO, Michele. Simplemente la verdad. El juez y la construccion de los hechos.

trad. Daniela Accatino Scagliotti. Marcial Pons: Madrid, 2010. P. 205. Quanto a sistematica dos
orgaos julgadores ligados ao Poder Executivo, Maria Silvia Zanela di Prieto reconhece a pro-
funda influéncia do direito francés sobre o direito administrativo brasileiro, exceto pela predomi-
nancia desses 6rgaos administrativos jurisdicionais naquele pais, especialmente pelo denomi-
nado Conselho de Estado. (Direito administrativo. 24 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011. P 43).

196 Segundo Dinamarco, constituem conquistas das ultimas décadas a perspectiva sociopolitica
da ordem processual e a valorizagdo dos meios alternativos. “A descoberta dos escopos
sociais e politicos do processo valeu também como alavanca propulsora da visao critica de
suas estruturas e do seu efetivo modo de operar, além de levar as especulagbes dos
processualistas a horizontes que antes estavam excluidos de sua preocupac¢do.”
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tadores do direito (no sentido técnico), é inegavel a sua fungao de apuracao da
Verdade e aplicagéo da justigca nas relagdes entre o fisco e o contribuinte.

Seja como for, até mesmo o juiz-jurista tem dificuldades em apurar os fa-
tos, posto que sua formacao é essencialmente baseada na teoria da norma. O
juiz ndo é historiador, tampouco cientista. Por outro lado: a) sua experiéncia
adquirida na atividade diaria; b) o fato de que fazem parte de sua formacéo as
técnicas de subsuncgéo dos fatos concretos, as hipoteses legais, e ainda; c) a
necessidade de fundamentacdo de suas decisdes, fazem com que o juiz da
civil law encontre-se em melhores condicbes para buscar a Verdade no Pro-
cesso do que aqueles juizes (jurados) do sistema da commom law, mesmo que
a decisao destes venha sendo considerada razoavel, satisfatoria, no contexto
dos paises anglo-saxdnicos.

Ja dissemos que a decisdo judicial (ou a narragao judicial) € o elemento
estrutural do Processo. Vimos também que a unica parte realmente comprome-
tida com a Verdade € o juiz. O demandante e o demandado, influenciados pela
sua necessidade de seus advogados de ganhar a causa e pelo sistema juridico
que acolhe as melhores narragdes, mesmo que sejam falsas na sua esséncia,
nao estdo comprometidos, ou estdo apenas pretensamente comprometidos
com a Verdade real. Os peritos, a seu turno, tém a visdo fragmentada da Ver-
dade seja pela sua especialidade, seja pela gama de fatos de que dispdem co-
nhecimento.

Mesmo assim, entre nds, consolidou-se o entendimento de que a ativi-
dade do juiz é regida pelo denominado Principio dispositivo. Segundo esta
norma, implicita no sistema processual civil, o juiz depende, na instrugdo da
causa, da iniciativa das partes quanto as provas e as alegagbes em que se
fundamentara a decisdo. O Principio € resumido no seguinte verbete latino:
judex secundum allegata et probata partium iudicare debet.’®’ O fundamento
juridico do Principio é a garantia da imparcialidade. Entende-se que ao envol-
ver-se na condugao das provas no processo, sua postura investigativa poderia
macular a atuagao imparcial.

Mesmo naqueles casos em que o juiz esteja autorizado a determinar a

producdo da prova de oficio, independentemente da iniciativa das partes, a

7 CINTRA, Antonio Carlos de Araujo. GRINOVER, Ada Pelegrini. DINAMARCO, Candido
Rangel. Teoria Geral do Processo. 27 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011. P. 70.
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doutrina entende que tal atividade deve ser subsidiaria, mas sem suprir as o-
missdes da parte inerte."%®

Do Principio dispositivo decorre o chamado Principio da Verdade For-
mal, pois o juiz limita-se a acolher o que as partes levam ao processo e as ve-
zes até rejeita a agao (ou a defesa) por falta de provas.

Em lado oposto ao Principio Dispositivo, esta o chamado: Principio In-
quisitivo. Tal Principio tradicionalmente rege a atividade do juiz no &mbito do
direito penal. Com base nele, o juiz deve pautar-se na busca da Verdade Mate-
rial, ndo se limitando as provas trazidas aos autos.'®® Alias, no ambito do direito
criminal, a atividade do juiz algumas vezes toma contornos nao so6 inquisitivos
como também acusatérios, quando, por exemplo, ao entender que o Ministério
Publico solicitou indevidamente o arquivamento de denuncia criminal pode in-
sistir para que o parquet “mude de ideia”, no sentido do prosseguimento da a-
Qéo'zoo

Este tratamento completamente antagdnico dado ao Processo Penal e
ao Civil, decorre especialmente do fato de que os direitos envolvidos no pro-
cesso civil sdo, via de regra, disponiveis, envolvendo interesses meramente
particulares. No processo penal, os direitos sdo, também via de regra indispo-
niveis, requerendo atengdo mais detida do juiz na condugéo da causa.

Se considerarmos que o fundamento juridico do Principio dispositivo é a
imparcialidade, entdo como explicar — a contrario sensu — a figura do “juiz par-
cial” no processo penal? Se a imparcialidade é inerente a atividade jurisdicio-
nal, o que justifica a aplicagdo do Principio inquisitivo? Nos parece que o Esta-

do-juiz, quando diante de questdes que nao sejam de Estado, ou melhor, de

1% £ o entendimento de Arruda Alvim, ao referir-se aos poderes do juiz diante do artigo 130 do

Cddigo de Processo Civil brasileiro (Cabera ao juiz, de oficio ou a requerimento da parte, de-
terminar as provas necessarias a instrugdo do processo, indeferindo as diligéncias indteis ou
meramente protelatdrias.), dizendo que deve-se ter presente que o juiz devera sempre formar
seu julgamento em fungdo dos fatos provados e aprecia-lo livremente. “Somente diante da
inexisténcia de prova é que (0 juiz) devera interferir na esfera probatéria. O énus da prova,
pois, € o caminho normal para a solugdo das lides” (Manual de Direito Processual Civil. 14
ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011.p. 947-948).

1% Codigo de Processo Penal (CPP). Art. 566. “Néo sera declarada a nulidade de ato proces-
sual que ndo houver influido na apuragdo da verdade substancial ou na decisdo da causa.”

20 Artigo 28 do CPP: “Se o 6rgdo do Ministério Publico, ao invés de apresentar a dentincia,
requerer o arquivamento do inquérito policial ou de quaisquer pecas de informacao, 0 juiz, no
caso de considerar improcedentes as razdes invocadas, fard remessa do inquérito ou pecas de
informacdo ao procurador-geral, e este oferecera a denuncia, designard outro 6rgdo do
Ministério Publico para oferecé-la, ou insistird no pedido de arquivamento, ao qual s6 entédo
estara o juiz obrigado a atender.”.
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interesse publico, pode contentar-se com a Verdade formal; e o Estado-juiz,
confrontado com uma questdo de interesse publico (direitos indisponiveis, p.
ex.) néo sé atende a demanda das partes, como também visa proteger o inte-
resse do Estado.

Esta afirmacédo se confirma na medida em que existem situacbes em
que ocorre mitigacdo de ambos os lados, ou seja, tanto o processo penal admi-
te situagdes em que a Verdade formal € suficiente, como ha casos em que se
admite a necessidade da busca da Verdade formal.

O primeiro caso acontece quando o réu é absolvido por falta de provas,
por exemplo, e apos o julgamento surjam provas contundentes contra ele. Nes-
te caso a lei processual penal impede a propositura de novo processo criminal
contra o acusado. (art. 386, VI do CPP). A segunda mitigagdo, agora no ambito
do processo civil, ocorre, por exemplo, nos casos de direito de familia, em que
se admite a determinagao de oficio de oitiva de testemunhas nos casos de in-
vestigacéo de paternidade.

Ao comentar esse entendimento atual dos tribunais quanto ao tema, Ar-
ruda Alvim revela que se trata de tendéncia, hoje crescente, de privilegiar a
busca da Verdade no processo, em detrimento ao Principio dispositivo. Escla-

rece que:

“A defesa da ampliagéo da iniciativa probatéria do juiz — especialmen-
te em casos que envolvam interesse publico ou em que se detecte
desequilibrio sécio-econdmico ou técnico-processual entre as partes
(...) aumentaria as chances de alcancar uma solugdo mais proxima da
verdade e, portanto, mais justa.”

A tendéncia a que se refere Arruda Alvim é tdo expressiva, que autores
chegam a admitir que ambos os Principios (dispositivo e inquisitivo) perderam
sua rigorosa aplicagéo, e que tanto a esfera processual civil como a penal de-
ram lugar a um terceiro e unico Principio, chamado de Principio da Livre Inves-
tigacdo, cuja aplicagao € mais ou menos intensa de acordo com os interesses
envolvidos (publicos ou privados, por exemplo)?'.

Outro aspecto que influencia diretamente na aplicagao ou nao do Princi-

pio dispositivo é o alto grau de constitucionalizagdo do Processo civil. A Consti-

21 CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo. GRINOVER, Ada Pelegrini. DINAMARCO, Candido
Rangel. Teoria Geral do Processo. 27 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011. P. 72.



128

tuicdo confere, atualmente, ao Processo, seus principais e fundamentais ele-
mentos, ja comentados, tais como: o contraditério, a ampla defesa, a ampla
instrugdo probatdria e o devido processo legal e outros.

Para tomarmos um exemplo, o Principio do contraditério, ao figurar co-
mo garantia constitucional fundamental, adquire contornos muito mais amplos
que aquele Principio da paridade de armas do Processo civil. Sua mitigagéo so
se justifica diante de limites impostos pela propria Constituicdo e sua ofensa
acarreta efeito ndo menor: a inconstitucionalidade. Na medida em que o Con-
traditério seja interpretado de forma objetiva, a relagéo entre fisco e contribuin-
te, em virtude da natural desigualdade de armas existente entre eles, por si s0,
justifica a prevaléncia — sob o ponto de vista processual — do contribuinte sobre
o fisco.

Essa forca de aproximacao e afastamento constantes entre os Principios
pode ser comparado, de alguma forma, ao que também ocorre na Europa nos
ultimos anos. José Carlos Barbosa Moreira, estudando o que ele convencionou
chamar de Correntes e Contracorrentes no processo civil atual, observa que o
sistema da commom law sempre caracterizou-se pela atividade passiva do juiz
no processo, e as partes detinham razoavel liberdade na produgao probatoria,
justamente pelo fato de que sera o juri que vai julgar, ndo o juiz profissional. Ja
na civil law, ao menos o europeu, a atuagéo do juiz € bem mais ativa.

Considerando essa premissa, Barbosa Moreira identificou que um mo-
vimento de ambos os sistemas, insatisfeitos com suas respectivas mazelas e
consequéncias da adogdo de ambos Principios (dispositivo/inquisitivo), estéo
promovendo alteragcdes na legislagdo processual, de seus respectivos paises,
para adotar o sistema oposto. Menciona o autor que a Inglaterra esta dando
mais poderes aos juizes (Civil procedures rules de 1998) enquanto a Espanha,
a Alemanha e a ltalia, por exemplo, seguem o caminho inverso, propondo mais
autoridade as partes. A Italia, por meio de alteragdo em seu Codice di procedu-
ra civile, pretende instituir a chamada discovery, tipico instituto inglés que con-
fere as partes a possibilidade de colher depoimentos e provas antes mesmo do

ajuizamento da agdo, sem qualquer participacéo judicial. 2%

22 Temas de direito processual. Nona série. Sao Paulo: Saraiva, 2007. p. 56.
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Outro aspecto relevante apontado por Barbosa Moreira, e que traz refle-
xos diretos na atuagdo do juiz, € o da efetividade do processo. Entre outros
requisitos, menciona que o processo deve dispor de instrumentos de tutela a-
dequados e utilizaveis na pratica, sejam quais forem os titulares dos direitos e é
preciso assegurar condi¢cdes propicias a exata e completa reconstituicdo dos
fatos relevantes a fim de que o convencimento do julgador seja 0 mais proximo
possivel da realidade.?®

Partamos pois da premissa de que o Processo civil, em virtude de sua
caracteristica notadamente voltada a protecao dos interesses particulares, esta
de um lado, e o Processo penal, por tutelar os bens individuais mais caros, es-
teja numa outra extremidade, em virtude de seu supremo e incontestavel inte-
resse publico. Onde estaria, entdo, o Direito Processual Tributario?

De industria, devemos abstrair o fato de que o Direito Tributario esta do
lado em que se encontra o Processo civil. Isto porque ser o Processo civil eleito
pelo legislador para dirimir as controvérsias entre fisco e contribuinte, por si so,
nao tem o condao de caracterizar a lide tributaria como de natureza civil. A re-
lagdo juridica tributaria é de direito publico, decorrente de lei, o Estado é parte
dessa relacao e frequentemente se tratam de questdes submetidas aos Princi-
pios do direito penal (no caso de haver sangdes tributarias em jogo, por exem-
plo).

Por outro lado, o fato de que a demanda tributaria possa conter discus-
sdo relacionada a infragao a lei, sujeita a sancao estatal, também n&o podemos
dizer que se trata propriamente de relagao juridica penal.

A relagao juridica tributaria ndo se iguala a do Direito Penal. Por outro
lado, os elementos que a caracterizam, seus Principios informadores, sua ca-
racteristica muitas vezes sancionatoria, de natureza publica, expropriatoria,
bem como, as garantias materiais constitucionais que a relagao juridica esta
sujeita, a identificam-na mais com o processo penal do que com 0 processo
civil, o0 que impde ao juiz sua atitude inquisitéria.

O regime de juridico a que esta sujeita a cobranga de tributos e infragdes

a ordem tributaria é de direito administrativo®® e esta atividade de imposigdo

23 Temas de direito processual. Sexta série. S0 Paulo: Saraiva, 1984. p. 27.

204 Neste sentido, Paulo de Barros Carvalho (Direito tributério, linguagem e método. 3 ed.
Sao Paulo: Noeses, 2009. p. 848.)
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de penalidades é fortemente instruida pelos Principios informadores do Direito
Penal. Basta verificar, por exemplo, os varios dispositivos do Codigo Tributario
Nacional a respeito da consideracdo da punibilidade, autoria, imputabilidade
(art. 112), a aplicagao retroativa da lei que comine menor penalidade a infragcéo
tributaria (art. 106),

Reconhecendo essa tensédo entre o processo civil e o penal, quanto a
aplicagdo ou nao do Principio dispositivo/inquisitivo, Danilo Knijnik sugere inte-
ressante solugao para o tema, com base na sua Teoria dos Modelos de Cons-
tatacdo. Segundo ele, o juiz, para aceitar algo (proposi¢éao) como verdadeiro,
deve aplicar um dos quatro modelos propostos, que levam em consideragao a
intensidade de aceitacdo das provas apresentadas pelas partes para a tomada
de sua deciséo. Ele parte do modelo que denomina: a) da preponderéancia de
provas, na sequéncia; b) da prova clara e convincente, depois; c) prova acima
da duvida razoavel e por fim; d) a prova incompativel com qualquer hipotese
gue nédo a da acusacao.

Sua teoria tenta estabelecer critérios cientificos ao juiz, para que, do
primeiro ao ultimo modelo, nesta ordem, busque apenas a Verdade Formal ou
gradativamente se incline para a Verdade Material, respectivamente. Exemplifi-
cando: no processo civil havera a preponderancia das provas apresentadas, e
no processo penal, a prova nado pode trazer nenhuma duvida quanto a conde-
nacao do acusado.

O processo civil estaria entdo num extremo e o penal no outro. Entre um
e outro estariam as diversas lides que tratam de todas as infinitas questdes
apreciaveis pelo Poder Judiciario, e o juiz, de acordo com cada uma delas, a-
plicaria 0 modelo mais adequado. Neste “meio do caminho” podem haver ques-
tdes civeis mais importantes e questdes penais menos importantes, bem como
questdes de outras areas também valoradas pelo juiz, que poderia aplicar os
métodos intermediarios.

Caso pudéssemos aplicar sua teoria para a busca da Verdade no direito
tributario, poderiamos imaginar a seguinte ilustracdo, onde: o vetor “v1” repre-
senta os quatro modelos, ordenados do menor para o maior grau de certeza do
juiz, com base nas provas. O vetor “v2” representa a categoria de regras que
estdo sub judice, apresentadas na ordem crescente de importancia do bem

juridico tutelado. O vetor resultante “vM” representa o grau que deve ser bus-
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a Verdade Material no Processo correspondente, sendo que “vF” corres-

ponde ao vértice do grafico e representa o grau minimo de busca da Verdade.

Gréfico ilustrativo

(com base na teoria dos modelos de constatacao de Knijnik)

A

vl
Prova (incompativel com qualquer vm
hip6tese que ndo a da acusacao _,f"
Prova [clara e convincente
Prova |acima da divida razoével
Preponderancia de provas v2
»

Civil (disponiveis) — Civil (indisponiveis) — Administrativo e Tributario — Penal

FONTE: Elaborado pelo autor

O grafico acima ndo s6 demonstra a aplicagdo da teoria de Knijnik, mas

especialmente apresenta as questdes materiais dissociadas das formais. Neste

sentido, pouco importa se o “processo” é orientado por esse ou aquele Princi-

pio, mas sim a matéria tratada no ambito de cada processo. Exemplo disso sao

as regras relativas ao Direito do Trabalho. Um dos Principios consagrados no

Direito Laboral é o da primazia da realidade, sinbnimo, na verdade, do Principio
da busca da Verdade Material. A Consolidagdo das Leis do Trabalho (CLT)

prevé

o Cdédigo de Processo Civil como legislacdo subsidiaria para o proces-

samento dos litigios laborais, e a Lei de Execugbes Fiscais para a fase execu-
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téria da divida trabalhista, mas nem por isso deixa a matéria de ser orientada

pelo Principio da Primazia da Realidade®®.

3.2. Verdade material nos tribunais judiciais

Até aqui analisamos doutrinariamente o tema da Verdade, no seu aspec-
to filosdfico, juridico-principioldgico e juridico-processual. No entanto, o traba-
Iho ndo estara completo sem o estudo da jurisprudéncia, judicial e administrati-
va, a respeito do tema.

Dessa forma, poderemos identificar como o referido Principio tem sido
aplicado na pratica diaria dos tribunais, e também estaremos em condi¢des de
verificar qual o sentido e alcance dado pelos aplicadores do direito no ambito
administrativo tributario, terreno em que este Principio se encontra consolidado
€ passa a ser referéncia concreta e experimentada para os Tribunais Judiciais,
a despeito de ainda estar longe de ter um tratamento uniforme.

O Poder Judiciario brasileiro tem sua organizagao e atribuigdes previstos
na Constituicdo Federal de 1988, do artigo 92 ao126, inclusive.

O artigo 92 prevé que seus 6rgaos sao:

- Supremo Tribunal Federal (STF);

- Conselho Nacional de Justica (CJN);

- Superior Tribunal de Justica (STJ);

- Tribunais e juizes Federais (Justica Federal)

- Tribunais e juizes Estaduais e Distritais (Justica Comum)

- Tribunais e juizes do trabalho (Justica do Trabalho)

- Tribunais e juizes eleitorais (Justica Eleitoral)

- Tribunais e juizes militares (Justica Militar)

Na competéncia atribuida a chamada Justica Comum e a Justica Fede-
ral esta o julgamento de todos os feitos que nao sejam relacionados a chamada

Justica especializada (Trabalho, Eleitoral e Militar), sendo que a Justica Federal

2% Para Amauri Mascaro do Nascimento, o Principio da primazia da realidade € um dos

Principios regentes do direito do trabalho, derivado da teoria do contrato-realidade do mexicano
Mario de La Cueva. Tal norma reflete a busca da verdade real na apuracdo da relagao entre
empregado e empregador. (Curso de direito do trabalho. 26 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011. P.
355.)
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dedica-se apenas aqueles em que a Unido Federal (administragao publica dire-
ta e indireta) seja parte interessada (art. 109, inciso |, da CF/88).

Portanto, todas as controvérsias levadas a juizo na esfera civel, criminal,
administrativa e tributaria, por exemplo, sdo resolvidas no ambito da Justica
Comum e Federal. Estas estruturas, divididas em primeira instancia (juizes de
primeiro grau) e segunda instancia (tribunais), ttm suas decisdes sujeitas ainda
a uma ultima insténcia especial ou extraordinaria de julgamento, respectiva-
mente exercida pelo STJ e STF.

Considerando entdo, que esses dois tribunais superiores resolvem em
ultima e definitiva instancia, dentro de seus respectivos limites de competéncia,
as controvérsias no ambito do Poder Judiciario, especialmente aquelas contro-
vérsias de natureza “ndo especializada”, nosso estudo sera dedicado apenas
aqueles precedentes jurisprudenciais que sejam emanados do STJ?® e do
STF?”, relativamente a aplicacéo do Principio da busca da Verdade Material.

Advertimos primeiramente que serdo mencionadas apenas a integra das
ementas dos julgados, para tornar mais objetivo o trabalho. Eventualmente,
quando a ementa nao seja suficiente para tornar claro o ambito de aplicagao do
Principio, mencionaremos a parte do voto que se refira ao tépico em estudo.

A escolha desse método, longe de querer limitar o estudo quantitativa-
mente, tem como fundamento o fato de que os temas ementados sao, via de
regra, aqueles de maior importancia para a decisdo da causa ou, a0 menos,
aqueles que foram objeto de maior discussao e reflexdo no ambito do colegia-
do, e que por isso, foram dignos de meng¢ao na ementa. Desta forma, acredita-
se que esta opcdo de pesquisa aprimora qualitativamente a analise, mesmo
que nao esgote de forma absoluta a busca, pois pode haver votos de julgado-

res que consignaram expressamente o Principio noutros julgados.

206 Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justica (...) lll - julgar, em recurso especial, as

causas decididas, em Unica ou Ultima instancia, pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos
tribunais dos Estados, do Distrito Federal e Territérios, quando a decisao recorrida: a) contrariar
tratado ou lei federal, ou negar-lhes vigéncia; b) julgar valido ato de governo local contestado
em face de lei federal; c) der a lei federal interpretacdo divergente da que lhe haja atribuido
outro tribunal.

27 Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicéo,
cabendo-lhe: (...) lll - julgar, mediante recurso extraordinario, as causas decididas em Unica ou
Ultima instancia, quando a decisdo recorrida: a) contrariar dispositivo desta Constituicdo; b)
declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal; c) julgar valida lei ou ato de governo
local contestado em face desta Constituicdo. d) julgar valida lei local contestada em face de lei
federal.
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Tais precedentes foram extraidos tanto de nossa experiéncia profissional
diaria na advocacia, como também mediante busca no servigo de pesquisa de
jurisprudéncia eletrénica oferecido pelos tribunais, via sitio oficial na rede mun-
dial de computadores (internet)?%,

O referido Principio € mencionado na jurisprudéncia, semanticamente fa-
lando, de trés maneiras distintas: ora os juizes referem-se a Verdade Real, ora
a Verdade Substancial ou propriamente a Verdade Material. Nos textos trans-
critos aqui, essas expressdes sempre estardo destacadas em letra MAIUSCU-
LA e em negrito, para facilitar a identificacao do leitor.

No Supremo Tribunal Federal, o verbete “Verdade Real” aparece vincu-
lado a 43 (quarenta e trés) acérdaos, a “Verdade Substancial” surge em 33
(trinta e trés) acordaos e, finalmente, a “Verdade Material” em outros 07 (sete)
acordaos. Considerando que a pesquisa abrange demandas julgadas desde
1953, o numero de decisdes € realmente pequeno. Nao ha sumulas, tampouco
causas que envolvam repercussao geral quanto ao tema.

Por outro lado, como o Principio ndo é de indole constitucional fica redu-
zido, de forma consideravel, a sujei¢gado do assunto ao STF.

Além disso, a quase totalidade dos acordaos refere-se a matéria penal,
mesmo porque a expressao “verdade substancial” é utilizada textualmente pelo
Cddigo de Processo Penal, em seu artigo 566 (“Nao sera declarada a nulidade
de ato processual que nao houver influido na apuracao da verdade substancial
ou na deciséo da causa.”)

Em virtude desse arido contexto, mencionamos apenas trés decisdes,
que ao nosso ver exprimem o entendimento do STF a respeito do Principio da
Verdade Material (Real, Substancial). As decisdes sdo da primeira e da segun-
da turmas e do tribunal na sua composi¢ao plenaria, nessa ordem.

PENAL E PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS. RECURSO OR-
DINARIO. CRIME DE TRAFICO INTERNACIONAL DE PESSOA PA-
RA FIM DE EXPLORAGCAO SEXUAL COMINADO COM CRIME DE
QUADRILHA OU BANDO. CP, ARTS. 231, § 1°, E 288. INTIMACAO
PESSOAL DO DEFENSOR PUBLICO ACERCA DA EXPEDICAO DE
CARTA PRECATORIA PARA OITIVA DE TESTEMUNHA DE ACU-

SAQAO REALIZADA. NAO COMPARECIMENTO DO DEFENSOR
PUBLICO. NOMEACAO DE DEFENSOR DATIVO. NULIDADE RE-

28 0g enderecgos eletronicos de pesquisa foram acessados no decorrer do ano de 2011,
primeiro bimestre de 2012, e por ultima vez no dia 03/03/2012, por meio dos sitios
www.stf.jus.br e www.stj.jus.br.
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LATIVA. PREJUIZO NAO DEMONSTRADO. ORDEM DENEGADA. 1.
Preliminarmente, o habeas corpus nao é substitutivo de recurso ordi-
nario. A utilizacdo promiscua do remédio herdico deve ser combatida,
sob pena de banalizagdo da garantia constitucional, tanto mais quan-
do nado ha teratologia a eliminar, como no caso em exame. 2. A inti-
macgao do advogado para a inquiricdo de testemunhas no juizo de-
precado é desnecessaria quando realizada a intimagao da expedicédo
da carta precatéria. Cabe ao impetrante acompanhar toda a tramita-
¢ao da precatodria perante o juizo deprecado, a fim de tomar conheci-
mento da data designada para a diligéncia. (Precedentes: HC 89186,
Rel. Ministro EROS GRAU, SEGUNDA TURMA, DJ 06/11/2006; HC
84098/MA, Rel. Ministro ELLEN GRACIE, SEGUNDA TURMA, DJ
20/04/2004). 3. E cedigo na Corte que: “EMENTA: HABEAS COR-
PUS. PROCESSUAL PENAL. INQUIRICAO DE TESTEMUNHAS NO
JUIZO DEPRECADO. INTIMACAO. PRESCINDIBILIDADE. INTIMA-
CAO DA EXPEDICAO DA CARTA PRECATORIA. INCERTEZA. NU-
LIDADE ARGUIDA HA MAIS DE DEZ ANOS DO TRANSITO EM
JULGADO DA SENTENCA CONDENATORIA. PRECLUSAO. A inti-
macgao do advogado para a inquiricdo de testemunhas no juizo de-
precado é desnecessaria; imprescindivel apenas a intimagao da ex-
pedicdo da carta precatoria. No caso, havendo incerteza quanto a in-
timacao da expedicao da carta precatoria, afigura-se correta a aplica-
cao, pelo Tribunal a quo, da Sumula 155/STF, que proclama ser rela-
tiva a nulidade do processo criminal por falta de intimagao da Carta
Precatéria para a inquiricdo de testemunha. A defesa do paciente si-
lenciou sobre o tema nas alegagdes finais e no recurso de apelagéo,
suscitando a nulidade apd6s dez anos do transito em julgado da sen-
tenca penal condenatdria, quando ja flagrantemente acobertada pela
preclusdo. Ordem denegada.” (HC 89186, Rel. Ministro EROS GRAU,
SEGUNDA TURMA, DJ 06/11/2006). 4. A instancia a quo assentou
que a Defensoria Publica foi pessoalmente intimada da expedi¢ao da
carta precatéria para a inquiricao da testemunha, e que, tendo em vis-
ta o ndo comparecimento do Defensor Publico naquele ato, procedeu
o Juizo Singular a nomeacgédo de defensor ad hoc, justamente para
garantir a defesa dos interesses do acusado. 5. A doutrina do tema
assenta, verbis: “Intimada a defesa da expedi¢do de precatdria, des-
necessdaria nova intimagdo da data designada para a realizacdo da
audiéncia no juizo deprecado (nesse sentido: Sumula 273 do STJ).
Essa providéncia nao é tida por lei como essencial ao exercicio da
defesa, por considerar que, primordialmente, cabe ao defensor intei-
rar-se naquele juizo sobre a data escolhida para a realizagao da pro-
va.” (in Jesus, Damasio E. - Cddigo de Processo Anotado, 232 edi¢do
atualizada, Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 195). 6. No caso, tendo sido
realizada a intimacao da expedi¢ao da carta precatéria e a nomeagao
de defensor ad hoc para a realizagdo do ato, afigura-se correta a apli-
cagao, pelo Tribunal a quo, da Sumula n° 155 do Supremo Tribunal
Federal, que proclama, verbis: “E relativa a nulidade do processo cri-
minal por falta de intimagdo da expedicdo de precatéria para inquiri-
¢ao de testemunha.” 7. E cedigo na Corte que: a) no processo penal
vigora o Principio geral de que somente se proclama a nulidade de
um ato processual quando ha a efetiva demonstragcao de prejuizo,
nos termos do que dispde o art. 563 CPP, verbis: “Nenhum ato sera
declarado nulo, se da nulidade nao resultar prejuizo para a acusagéo
ou para a defesa”; b) nesse mesmo sentido € o conteido do Enunci-
ado da Sumula n°® 523 do Supremo Tribunal Federal: “No processo
penal, a falta de defesa constitui nulidade absoluta, mas a sua defici-
éncia s6 o anulara se houver prova de prejuizo para o réu.” 8. A dou-
trina assenta, verbis: “Constitui seguramente a viga mestra do siste-
ma das nulidades e decorre da idéia geral de que as formas proces-
suais representam tao-somente um instrumento para correta aplica-
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¢ao do direito; sendo assim, a desobediéncia as formalidades estabe-
lecidas pelo legislador sé deve conduzir ao reconhecimento da invali-
dade do ato quando a propria finalidade pela qual a forma foi institui-
da estiver comprometida pelo vicio” (in Grinover, Ada Pellegrini - As
nulidades no processo penal, Revista dos Tribunais, 72 EDICAO,
2001, p. 28). 9. E que o processo penal patrio, no que tange & analise
das nulidades, adota o Sistema da Instrumentalidade das Formas, em
que o ato é valido se atingiu seu objetivo, ainda que realizado sem
obediéncia a forma legal. Tal sistema de apreciacao das nulidades
esta explicitado no item XVII da Exposigdo de Motivos do Codigo de
Processo Penal, segundo o qual "ndo sera declarada a nulidade de
nenhum ato processual, quando este ndo haja influido concretamente
na decisdo da causa ou na apuragao da VERDADE SUBSTANCIAL.
Somente em casos excepcionais € declarada insanavel a nulidade.”
10. Outrossim, é cedigo na Corte que: “(...) O Principio do pas de nul-
lité sans grieg— corolario da natureza instrumental do processo — exi-
ge, sempre que possivel, a demonstragdo de prejuizo concreto a par-
te que suscita o vicio, ainda que a sangao prevista seja a de nulidade
absoluta do ato” (HC 93868/PE, Rel. Ministra CARMEN LUCIA, PRI-
MEIRA TURMA, DJe 16/12/2010). A guisa de exemplo, demais pre-
cedentes: HC 98403/AC, Rel. Ministro AYRES BRITTO, SEGUNDA ,
DJe 07/10/2010; HC 94.817, Rel. Ministro GILMAR MENDES, SE-
GUNDA TURMA, DJe 02/09/2010; HC 98403/AC, Rel. Ministro A-
YRES BRITTO, SEGUNDA TURMA, DJe 07/10/2010; HC 94.817,
Rel. Ministro GILMAR MENDES, SEGUNDA TURMA, DJe
02/09/2010. 11. In casu, colhe-se que ndo houve a efetiva demons-
tracdo de prejuizo para a defesa. A impetrante se limita a defender
que “(...) ndo ha como provar como seria a audiéncia se um defensor
com verdadeiro conhecimento do processo tivesse participado da au-
diéncia. O prejuizo é 6bvio. Nao meramente presumido, mas certo,
muito embora indemonstravel”. 12. Parecer do parquet pela denega-
¢ao da ordem. Ordem denegada.

(HC 104767, Relator(a): Min. LUIZ FUX, Primeira Turma, julgado em
14/06/2011, DJe-157 DIVULG 16-08-2011 PUBLIC 17-08-2011 E-
MENT VOL-02567-01 PP-00145)

MINISTERIO PUBLICO - ACAO PENAL - ATUACAO - Ao Ministério
Publico, atuando como titular da agdo penal, incumbe propugnar
sempre pela prevaléncia da VERDADE REAL. Convencido da exis-
téncia de vicio de procedimento em prejuizo a defesa, deve envidar
esforgos no sentido do imediato reconhecimento de tal circunstancia.
A postura robustece a crenga na atuagdo do Orgdo, além de servir
aos ideais de justica. Isto ocorre quando, instado a falar sobre o re-
curso interposto, abandona a inflexibilidade contraria a caracteristica
organica do Direito e ressalta a procedéncia do inconformismo veicu-
lado nas razoes recursais. CITACAO FICTA - EDITAL - PUBLICA-
CAO - JORNAL LOCAL. Havendo, na Comarca, jornal credenciado
pelo Juizo para as publicagdes oficiais, impde-se observar a regra do
paragrafo Unico do artigo 365 do Codigo de Processo Penal. Em tal
caso, a publicagdo consubstancia formalidade essencial a valia da
presungdo ficta de conhecimento da agéo penal. O vicio de citagao,
no que inviabiliza a defesa, e o mais grave capaz de macular o pro-
cesso.

(HC 70434, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Segunda Turma, jul-
gado em 10/05/1994, DJ 01-07-1994 PP-17481 EMENT VOL-01751-
02 PP-00300)

MEDIDA CAUTELAR EM ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALI-
DADE. LEI N° 9.034, DE 03/05/95: ART. 3° E SEUS PARAGRAFOS:
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DILIGENCIA REALIZADA PESSOALMENTE PELO JUIZ. PRELIMI-
NARES: LEGITIMIDADE ATIVA "AD CAUSAM"; PERTINENCIA TE-
MATICA. ACAO CONHECIDA. FUNCAO DE POLICIA JUDICIARIA:
USURPACAO NAO CONFIGURADA. DEVIDO PROCESSO LEGAL:
INEXISTENCIA DE OFENSA. IMPARCIALIDADE DO JUIZ: NAO HA
COMPROMETIMENTO. PRINCIPIO DA PUBLICIDADE: OFENSA
NAO CARACTERIZADA. MEDIDA CAUTELAR INDEFERIDA. 1. Pre-
liminar: legitimidade ativa "ad causam": tem-se como ja pacificado o
reconhecimento da legitimidade ativa "ad causam" da ADEPOL, em
face dos precedentes desta Corte, entendendo tratar-se de entidade
de classe de ambito nacional, com capacidade para agir em sede ju-
risdicional concentrada, atendendo assim o disposto no art. 103, inci-
so IX, da Constituicdo Federal. 2. Preliminar: pertinéncia tematica: de
reconhecer-se, uma vez que o objetivo social da Autora, segundo
seus estatutos, é atuar na defesa das prerrogativas, direitos e interes-
ses dos Delegados de Policia, pugnando pela preservagéao das Poli-
cias Federal e Civis dos Estados e do Distrito Federal como institui-
¢bes permanentes e independentes, destinadas ao exercicio, com
exclusividade, das fungbes de policia judiciaria, o que caracteriza o in-
teresse na causa. 3. Mérito do pedido cautelar: a) a Lei n® 9.034/95 ¢é
lei especial, tendo em vista que dispde sobre a utilizagdo de meios
operacionais para a prevengao e repressao de agdes praticadas por
grupos de organizagdes criminosas e constitui-se em medida de alta
significagdo no combate ao crime organizado; b) ndo ha duvida que a
Lei n°® 9.034/95 subtraiu da Policia a iniciativa do procedimento inves-
tigatorio especial, cometendo-o diretamente ao juiz, pelo fato peculiar
de destinar-se o expediente o acesso a dados, documentos e infor-
magodes protegidos pelo sigilo constitucional, o que, mesmo antes do
seu advento, ja estava a depender de autorizagao judicial para nao
caracterizar prova ilicita; c) aceitavel, em Principio, o entendimento de
que se determinadas diligéncias, resguardadas pelo sigilo, podem ser
efetuadas mediante prévia autorizagéo judicial, inexiste impedimento
constitucional ou legal para que o préprio juiz (sic) as empreenda
pessoalmente, com a dispensa do auxilio da policia judiciaria, encar-
regando-se o proprio magistrado do ato; d) o art. 3° da Lei n°® 9.034/95
esta inserido em um sistema que, tendo por corolario o dever do Es-
tado, objetiva a prestacdo da segurancga publica, a apuracéo das in-
fragdes penais e a punigdo dos infratores; e€) as normas contidas no
art. 144, § 1°, inciso IV, e § 4° ndo devem ser interpretadas como limi-
tativas do dever da prestacao jurisdicional, cuja extensdo vai desde a
apuragao dos fatos até a decisao judicial, elastério esse compreendi-
do no conceito de exercicio da magistratura; f) competindo ao Judicia-
rio a tutela dos direitos e garantias individuais previstos na Constitui-
¢ao0, ndo ha como imaginar-se ser-lhe vedado agir, direta ou indireta-
mente, em busca da VERDADE MATERIAL mediante o desempenho
das tarefas de investigacao criminal, até porque estas ndo constituem
monopdlio do exercicio das atividades de policia judiciaria; g) a parti-
cipagéo do juiz (sic) na fase pré-processual da persecugéo penal é a
garantia do respeito aos direitos e garantias fundamentais, sobretudo
os voltados para a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem da
pessoa acerca de quem recaem as diligéncias, e para a inviolabilida-
de do sigilo protegido pelo primado constitucional; h) ndo ha cogitar-
se de violagado das garantias constitucionais do devido processo legal
e da ampla defesa, pois os §§ 3° e 5° do art. 3° da Lei n® 9.034/95 até
asseguram o acesso das partes as provas objeto da diligéncia; i) a
coleta de provas ndo implica valora-las e ndo antecipa a formacao de
juizo condenatdrio; j) a diligéncia realizada pelo juiz, sob segredo de
justica, nao viola o Principio constitucional da publicidade previsto no
inciso LX do art. 5°, que admite restringi-lo. 4. Medida cautelar indefe-
rida.



138

(ADI 1517 MC, Relator(a): Min. MAURICIO CORREA, Tribunal Pleno,
julgado em 30/04/1997, DJ 22-11-2002 PP-00055 EMENT VOL-
02092-01 PP-00107)

Reitere-se que os julgados acima sao relativos ao processo penal, mas
mesmo assim, € possivel extrair conclusdo importante a respeito do chamado
“Poder Inquisitivo” do juiz. De acordo com o que vimos no item anterior desse
trabalho (o papel do juiz na busca da verdade) o “Poder Dispositivo” do juiz e-
xiste para garantir a sua imparcialidade.

O julgado acima de alguma forma afasta este entendimento, ao afirmar

que, in verbis:

“g) a participacao do juiz (sic) na fase pré-processual da persecucao
penal é a garantia do respeito aos direitos e garantias fundamentais,
sobretudo os voltados para a intimidade, a vida privada, a honra e a
imagem da pessoa acerca de quem recaem as diligéncias, e para a
inviolabilidade do sigilo protegido pelo primado constitucional;”.

Com isto, se afasta qualquer argumento de que o juiz extrapola sua
missao constitucional invadindo a competéncia de outros (policia judiciaria ou
ministério publico) pois a fungdo do juiz ndo é simplesmente julgar e sim des-
cobrir a verdade.

Propriamente quanto a imparcialidade, o STF entendeu que a busca da
verdade neste caso, perseguida pelo juiz em sede de inspecgéo judicial, em te-
se, nao resta maculada. Destacamos mais um trecho da ementa que reflete
esse entendimento: “) a coleta de provas ndo implica valora-las e ndo antecipa
a formacgé&o de juizo condenatorio”;

Ja no Superior Tribunal de Justica, a pesquisa realizada revela a exis-
téncia de 132 (cento e trinta e dois) julgados tratando da “Verdade Substanci-
al”, 424 (quatrocentos e vinte e quatro) acérdaos referindo-se ao Principio da
“Verdade Real”’ e ainda 19 (dezenove) decisbes que mencionam a “Verdade
Material” nas suas ementas.

Ao contrario do STF, em que o tema é concentrado na esfera do proces-
so penal, o STJ tem decidido causas envolvendo varias matérias (civel, penal,
administrativa, tributaria). Por esta razao, foi possivel pesquisar o posiciona-
mento deste tribunal especificamente nas causas relacionadas ao direito tribu-

tario.
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Todavia, identificamos apenas 11 (onze) acérdaos, em meio a esse uni-
verso de precedentes, que tratam da aplicagéo do Principio da Verdade Mate-
rial em matéria tributaria. Identificamos ainda que essas decisdes foram relata-
das por apenas 05 (cinco) ministros, integrantes da se¢ao do STJ especializa-
da em direito publico (12 e 22 turmas). Sao os ministros Teori Zavaski, Humber-
to Martins, Herman Benjamin, José Delgado e Mauro Campbel. Considerando
essa selecdo de acordaos, apresentaremos os mesmos em ordem cronoldgica
crescente, omitindo aqueles do mesmo relator que sejam repetitivos.

Ministro José Delgado:

TRIBUTARIO. RECURSO ESPECIAL. IMPOSTO DE RENDA PES-
SOA JURIDICA. ARBITRAMENTO DO LUCRO EM FACE DE IRRE-
GULARIDADES. REGULARIZACAO DA ESCRITA FISCAL DENTRO
DO PRAZO DE IMPUGNACAO PARA O LANCAMENTO. ILEGITIMI-
DADE DO ARBITRAMENTO. TRIBUTAGCAO REFLEXA DOS SO-
CIOS. PRESUNCAO JURIS TANTUM. NAO-CONHECIMENTO
QUANTO AO ART. 535 DO CPC.

1. Tratam os autos de agdo anulatéria de débito fiscal ajuizada pela
empresa ODILON DE WITT E COMPANHIA LTDA. e OUTROS con-
tra a UNIAO FEDERAL objetivando a desconstituicdo dos autos de in-
fragdo decorrentes de arbitramento de lucro da empresa e de tributa-
cao reflexa dos socios. A sentenga apreciou, concomitantemente,
Embargos as Execugdes Fiscais envolvendo as mesmas partes, jul-
gando procedentes os pedidos veiculados em ambas as acdes ao
concluir que: a) o langamento definitivo s6 ocorre apds o julgamento
da impugnagédo tempestivamente apresentada; b) néo houve lucro re-
al tributavel; c) foi ilegal o arbitramento do lucro e, por conseguinte, i-
legitimos os langamentos reflexos nas pessoas dos sdcios; d) o arbi-
tramento do lucro da empresa ndo deve ser o unico documento utili-
zado pela fiscalizagéo para fins de tributagao reflexa. A Uniao interpds
apelagédo e o TRF/42 Regido negou-lhe provimento por entender que:
a) na fase de impugnacao ao langamento, a empresa apresentou os
documentos necessarios a regulamentacéo de sua situacao; b) o arbi-
tramento ndo tem carater punitivo, e s6 deve ser usado quando esgo-
tados os meios para resolugdo quanto ao débito fiscal; c) o fisco igno-
rou o contraditério da empresa, afastando a finalidade do ato adminis-
trativo; d) o contraditério pode-se dar apds o arbitramento; e) tendo
em vista que nao foi reconhecida a legitimidade do arbitramento da
empresa, a tributagdo reflexa também ¢ ilegitima, ja que decorre da
primeira; e f) a presung¢ao de que o lucro arbitrado foi distribuido ndo
€ suficiente para que se afirme que houve a efetiva percepgdo do
rendimento pelo sécio. Recurso especial da Fazenda fundamentado
na alinea "a" indicando violagdo dos seguintes preceitos: 535 do
CPC; 148 do CTN; 339 e 400 do RIR/80; e 35 e 403 do Decreto
85.450/80. Defende, em suma, que: a) a empresa nao preenche os
requisitos para que se enquadre no regime simplificado, tendo-o ex-
cedido no exercicio de 1984, justificando o arbitramento do lucro; b) a
escrituracdo da empresa ndo se encontrava de acordo com o exigido
legalmente; c) quanto ao IRPJ, a empresa o recolheu de forma alea-
téria, ndo portando os documentos necessarios € nao oferecendo a
declaragado de rendimentos; d) a empresa nao apresentou os docu-
mentos dos anos de 1987 e 1988 no prazo peremptério estabelecido
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em lei; e) no caso de arbitramento do lucro, ha presuncao legal de
sua distribuicdo aos sdcios, e tal presuncdo sé seria afastada por pro-
va em contrario da empresa, o que nao ocorreu; f) o arbitramento ndo
foi usado como meio de imposicdo de penalidade, e sim, em decor-
réncia de lei; g) a presuncao juris tantum beneficia o fisco. Contra-
razdes pugnando a mantenga do aresto combatido.

2. A mera indicagao de violagédo do teor do art. 535 do CPC, despro-
vida das razdes para que seja anulado o acérdao a quo, € insuficiente
para se emprestar seguimento ao recurso especial. Ha necessidade
de que a parte recorrente fundamente o seu pedido, discorrendo mo-
tivadamente sobre a infringéncia ao preceito legal federal, apontando
especificamente qual vicio existe (omiss&o, obscuridade ou contradi-
¢ao) a macular o julgado proferido.

3. O recurso ndo merece ser conhecido, também, pela apontada in-
fringéncia dos arts. 339 e 400 do RIR/80, tendo em vista a parte re-
corrente ter-se limitado, simplesmente, a fazer a indicagao de tais
preceitos, sem motivar e expor fundamentacdo para a reforma do a-
resto sob este aspecto.

4. O aresto recorrido merece total manutengao, tendo emitido o irreto-
cavel pronunciamento de que o arbitramento nao constitui uma moda-
lidade de langamento, mas uma técnica, um critério substitutivo que a
legislagdo permite, excepcionalmente, quando o contribuinte néo
cumpre os seus deveres de manter a contabilidade em ordem e em
dia, e de apresentar as declara¢des obrigatérias por lei, ndo tendo ca-
rater punitivo.

5. No presente caso, segundo as provas analisadas nas instancias
ordinarias, a empresa fiscalizada, ao promover a regularizagéo da es-
crita contabil e apurar o montante tributavel de acordo com as deter-
minagdes do Regulamento do Imposto de Renda, reconheceu o equi-
voco e forneceu os elementos de investigagao que tornariam possivel
a descoberta da VERDADE MATERIAL, ainda na fase de impugna-
¢ao do langamento.

6. A legislagdo tributaria permite o arbitramento do lucro somente
quando a escrituragao contabil se apresenta inutil para os fins de apu-
ragao do lucro real.

7. Considerando-se ilegitimo o arbitramento de lucro para a empresa,
a tributacao reflexa dos sécios com base no disposto no art. 403 do
RIR/80 (que presume distribuido em favor dos sécios o lucro arbitra-
do) é também ilegitima. Na esteira da jurisprudéncia desta Casa, "A
presungéo, com forga na fiscalizacao da Administragdo Tributaria, de
que os lucros auferidos foram distribuidos aos sécios, ou ex-sécios,
da pessoa juridica, € presungéo juris tantum" (REsp 397.992/RS, Rel.
Min. Luiz Fux, DJ 03/06/02).

8. Em se tratando de lucro arbitrado da pessoa juridica, € inadmissi-
vel a mera presuncgao de sua distribuicao aos socios, pelo que se in-
viabiliza a tributagcéo reflexa, a ndo ser que o arbitramento venha a-
companhado de prova efetiva da distribuicdo do rendimento ou de fa-
to que o identifique, situagao que, ainda que o arbitramento fosse le-
gitimo, nao se afigura presente no caso vertente, ja que a fiscalizagéo
nao considerou outros documentos para fins de tributagdo reflexa,
como, por exemplo, a declaracédo de IRPF dos socios, que ndo o me-
ro arbitramento do lucro da pessoa juridica.

9. Recurso especial parcialmente conhecido e ndo-provido.

(REsp 834.051/RS, Rel. Ministro JOSE DELGADO, PRIMEIRA TUR-
MA, julgado em 19/09/2006, DJ 16/10/2006, p. 314)

Ministro Herman Benjamin:

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. CERCEAMENTO DE
DEFESA. INOCORRENCIA. PRODUCAO DE PROVA TESTEMU-
NHAL EM MATERIA DE DIREITO TRIBUTARIO A RESPEITO DE
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FATOS OCORRIDOS HA DOZE ANOS. PROVAS DOCUMENTAIS
SUFICIENTES. COPIA INTEGRAL DO PROCESSO ADMINISTRA-
TIVO. APLICACAO DO DIREITO FUNDAMENTAL A DURACAO RA-
ZOAVEL DO PROCESSO (ART. 5°, LXXVIIl, CF). DUE PROCESS
OF LAW.

1. Anulatéria de débito fiscal em que se alega cerceamento de defe-
sa. Prova testemunhal ndo produzida.

2. Nao-ocorréncia de violagdo do devido processo legal. Provas colhi-
das no processo suficientes para a decisao proferida no Tribunal local
(copia integral do processo administrativo).

3. No processo civil tributario, a prova documental e pericial sao a re-
gra; a testemunhal, a excegao.

4. A prova testemunhal ndo é um fim em si mesma. Se a prova do-
cumental ou pericial basta a formagéo do convencimento do juiz, a oi-
tiva de testemunhas, mais ainda anos apods os fatos, passa a ser um
exagero de carater protelatorio e, por isso mesmo, repreensivel.

5. Na apuragédo da VERDADE REAL dos fatos, o juiz ndo pode se ol-
vidar da primazia da celeridade processual, que ndo é incompativel
com o due process of law. A verdadeira tutela jurisdicional é aquela
prestada em tempo razoavel (art. 5°, LXXVIII, CF), regra de ouro que
vale tanto para o autor, como para o réu.

6. Recurso Especial a que se nega provimento.

(REsp 714.710/MG, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA
TURMA, julgado em 06/03/2007, DJ 07/02/2008, p. 1)

Ministro Mauro Campbell:

PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTARIO. ALINEA "C'. DISSIDIO NAO
COMPROVADO. VIOLACAO DO ART. 535 DO CPC. NAO OCOR-
RENCIA. AUTO DE INFRACAO. TRIBUTACAO PELO LUCRO REAL.
PEDIDO DE TRIBUTACAO PELO LUCRO ARBITRADO. IMPOSSI-
BILIDADE. REVISAO DE PRESSUPOSTOS FATICOS. SUMULA N.
7/STJ. EMBARGOS MANIFESTAMENTE PROTELATORIOS. MUL-
TA. ART. 538, PARAGRAFO UNICO, DO CPC.

1. Nao conhecido o recurso pela alinea "c", do art. 105, da Constitui-
cao Federal de 1988, diante da insuficiéncia da demonstragéo do dis-
sidio.

2. Nao é possivel verificar a violagdo ao art. 535, do CPC, quanto in-
vocada sob alegagdes genéricas. Aplicagdo da Sumula n. 284/STF.

3. O art. 399, do RIR/80 (art. 7°, do Decreto-Lei n. 1.648/78) labuta a
favor da Fazenda Publica, ao permitir a ela efetuar a lavratura de auto
de infragdo mediante arbitramento do lucro (lucro arbitrado), nas situ-
agdes em que o contribuinte ndo disponibilizar os dados suficientes
para aproximar-se do lucro real. Trata-se de medida extrema a ser uti-
lizada em prol da fiscalizagdo somente quando nao for possivel a a-
puragao do lucro real. Caso os documentos colhidos pela fiscalizagao
sejam suficientes para a verificagdo do lucro real, € com base neste
que devera ser efetuada a autuagdo, tendo em vista o Principio da
VERDADE REAL na tributagao.

4. A verificagédo da suficiéncia dos documentos ou nao fica a cargo da
Administragéo Tributaria, podendo ser controlada pelo Poder Judicia-
rio, ndo se tratando de faculdade do contribuinte optar por ser tributa-
do pelo lucro arbitrado quando verificar que nesta modalidade o crédi-
to tributario sera menor. O contribuinte que ndo mantém ou n&o apre-
senta ao Fisco escrita fiscal adequada n&o pode beneficiar-se de sua
prépria torpeza.

5. Caso em que foi fixado pelo Tribunal de Origem, através de pericia,
que havia documentos suficientes para a feitura do langamento com
base no lucro real, incidéncia da Sumula n. 7/STJ: "A pretenséo de
simples reexame de prova ndo enseja recurso especial".
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6. N&o viola o art. 538, paragrafo unico, do CPC, o acérdao que apli-
ca multa aos embargos de declaragéo protelatorios.

7. Recurso especial parcialmente conhecido e, nessa parte, nao pro-
vido.

(REsp 1089482/DF, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES,
SEGUNDA TURMA, julgado em 16/12/2010, DJe 10/02/2011)

Ministro Humberto Martins:

PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTARIO. ILICITUDE DA PROVA. FUN-
DAMENTO CONSTITUCIONAL NAO ATACADO POR RECURSO
EXTRAORDINARIO. SUMULA 126/STJ. PRODUCAO DE PROVAS.
INICIATIVA DO JUIZ. POSSIBILIDADE. PRECEDENTES. SIGILO
PROFISSIONAL. ADVOGADO E CLIENTE. DEFICIENCIA DA FUN-
DAMENTACAO. SUMULA 284/STF. FUNDAMENTO DO ACORDAO
NAO ATACADO. SUMULA 283/STF. VIOLAGCAO DO ART. 535 DO
CPC. INEXISTENCIA. DEVIDO ENFRENTAMENTO DAS QUES-
TOES RECURSAIS. INCONFORMISMO COM A TESE ADOTADA.

1. O Tribunal de origem rechagou a alegagao de ilicitude da prova
emprestada e solucionou a controvérsia a luz do art. 1° da Lei n.
9.296/96, do art. 5°, Xll, da Constituicdo Federal, e de precedente ju-
risprudencial do STF. O acérdao recorrido abriga fundamentos de in-
dole constitucional e infraconstitucional. O recorrente n&o cuidou de
interpor o devido recurso extraordinario ao Supremo Tribunal Federal.
Incidéncia da Sumula 126/STJ.

2. A Corte a quo infirma a alegagéo de violagdo dos arts. 130 e 131
do Codigo de Processo Civil, ao fundamento de que "tampouco se
vislumbra, na decisdo do magistrado a quo determinando a juntada
de tais elementos probatérios aos autos, qualquer desdordamento
(sic) de seus poderes ou atuagéo ex officio indevida. Com efeito, a
moderna processualistica ja em por ultrapassada a concepgao prime-
va segundo a qual o magistrado figura como sujeito inerte, de atua-
¢ao meramente passiva, no campo instrutério. Compete-lhe, hodier-
namente, determinar a produgado de provas necessarias a formagao
de seu livre convencimento, em busca da VERDADE MATERIAL".

3. O entendimento firmado encontra respaldo na jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justi¢a pois, "sendo o juiz o destinatario da pro-
va, cabe a ele, com base em seu livre convencimento, avaliar a ne-
cessidade desta, podendo determinar a sua produgéo até mesmo de
oficio, conforme prevé o art. 130 do Cédigo de Processo Civil" (AgRg
no Ag 1.114.441/SP, Rel. Min. Maria Isabel Gallotti, Quarta Turma,
julgado em 16.12.2010, DJe 4.2.2011). Outros precedentes: AgRg na
AR .746/SP, Rel. Min. Hamilton Carvalhido, Primeira Secao, julgado
em 9.6.2010, DJe 18.6.2010; AgRg no REsp 294.609/RJ, Rel. Vasco
Della Giustina (Desembargador convocado do TJ/RS), Terceira Tur-
ma, julgado em 8.6.2010, DJe 24.6.2010.

4. Em relacdo ao sigilo profissional entre cliente e advogado, res-
guardado no art. 7° da Lei n. 8.906/94, o acérdao recorrido firmou
que: a) as provas colhidas na investigagao revestiam-se de regulari-
dade, pois foram autorizadas judicialmente; b) ndo ha irregularidade
quanto ao sigilo profissional, se a escuta autorizada foi obtida em re-
lagédo ao investigado, e ndo ao causidico; c) a captagéo do dialogo se
deu em relagéo ao cliente, o que preserva a validade do material pro-
batério colhido; d) a inviolabilidade da comunicagdo entre cliente e
advogado ndo abarca interceptagao fortuita, menos ainda a relagéo
desvirtuada ndo caracterizadora do "exercicio da advocacia"; e) a
prematuridade das investigagdes néo deixa clara a atuagéo do causi-
dico, mas a consultoria advocaticia voltada a pratica de crime desbor-
da dos limites do exercicio profissional, ndo ensejando sua protegéo.
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5. As razdes do recurso especial nao se mostram aptas a modificar as
conclusées firmadas no acérdao recorrido. Primeiro, porque o recor-
rente desenvolve tese genérica de violagéo do art. 7°, | e I, da Lei n.
8.906/94, o que demonstra a deficiéncia do recurso especial, a atrair
a incidéncia da Sumula 284 do Supremo Tribunal Federal. Ndo ha
demonstragao clara e precisa em que consistiria a suposta ofensa a
legislagao federal, pois a simples irresignacdo com a tese firmada no
acérdao recorrido ndo enseja, por si s6, o conhecimento do recurso. E
preciso articular a fundamentagao, demonstrando e esclarecendo as
razdes pelas quais a decisdo merece reforma.

6. A diccao das razdes langadas no recurso especial revela a ausén-
cia de impugnagao aos fundamentos do acérdao recorrido.

Malgrado a deficiéncia das razdes infirmar en passant a regularidade
da investigacdo autorizada judicialmente em relacdo ao investigado,
nenhuma linha foi langada nas razdes recursais a infirmar os demais
fundamentos referentes a inexisténcia de violagdo do sigilo profissio-
nal (letras "c", "d" e "e"). Incidéncia da Sumula 283/STF.

7. Inexiste violagdo do art. 535 do CPC quando a prestagao jurisdi-
cional é dada na medida da pretensao deduzida, com enfrentamento
e resolugéo das questdes abordadas no recurso.

Recurso especial conhecido em parte e improvido.

(REsp 1264313/RS, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA
TURMA, julgado em 06/10/2011, DJe 14/10/2011)

Ministro Teori Zavaski (1):

TRIBUTARIO E PROCESSUAL CIVIL - RECURSO ESPECIAL. IM-
POSTO DE RENDA DE PESSOA JURIDICA. ACAO ANULATORIA
DE DEBITO. ISENCAO FISCAL. DEDUGCAO DE PARCELAS NAO
ABRANGIDAS. ESCRITURACAO IDONEA. LANCAMENTO POR
ARBITRAMENTO (ARTIGOS 399, IV, E 400, § 6°, DO RIR/80). INVI-
ABILIDADE.

1. A auséncia de debate, na instancia recorrida, sobre dispositivos le-
gais cuja violagédo se alega no recurso especial atrai, por analogia, a
incidéncia da Sumula 282 do STF.

2. E vedado o reexame de matéria fatico-probatéria em sede de re-
curso especial, a teor do que prescreve a Sumula 7 desta Corte.

3. E pressuposto de admissibilidade do recurso especial a adequada
indicagao da questdo controvertida, com informagdes sobre o modo
como teria ocorrido a violagao a dispositivos de lei federal. Sumula
284/STF.

4. A apuragéo do lucro da pessoa juridica por arbitramento se justifica
quando "a escrituragdo mantida pelo contribuinte contiver vicios, erros
ou deficiéncias que a tornem imprestavel para determinar o lucro real
ou presumido, ou revelar evidentes indicios de fraude (art. 399, IV do
RIR/80 - Decreto 85.450/80). Todavia, se o contribuinte mantém regu-
lar escrituragdo da receita bruta efetivamente verificada, € com base
nela, e ndo por arbitramento, que o tributo deve ser langado (art. 400,
caput, do RIR/80. Também em matéria tributaria deve-se observar,
sempre que possivel, o Principio da VERDADE REAL, inquestiona-
velmente consagrado em nosso nosso sistema normativo (CTN, art.
148; Sumula 76/TFR).

5. Recurso especial parcialmente conhecido e, nessa parte, improvi-
do.

(REsp 549.921/CE, Rel. Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI, PRI-
MEIRA TURMA, julgado em 21/06/2007, DJ 01/10/2007, p. 212)

Ministro Teori Zavaski (2):
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PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. TRIBUTARIO. ESCRI-
TURACAO IRREGULAR. SALDO CREDOR EM CAIXA. PRESUN-
CAO DE OMISSAO DE RECEITA. FACULDADE DO CONTRIBUIN-
TE PRODUZIR PROVA CONTRARIA. PRINCIPIO DA VERDADE
MATERIAL. SUCUMBENCIA. PRINCIPIO DA CAUSALIDADE.

1. A presuncao juris tantum de omissao de receita pode ser infirmada
em Juizo por forga de norma especifica, mercé do Principio da inafas-
tabilidade da jurisdicao (art. 5.°, XXXV, da CF/1988) coadjuvado pela
maxima utile per inutile nom vitiatur.

2. O Principio da VERDADE REAL se sobrepde a presuntio legis, nos
termos do § 2°, do art. 12 do DL 1.598/77 (art. 281 RIR/99 - Decreto
3.000/99), ao estabelecer ao contribuinte a faculdade de demonstrar,
inclusive em processo judicial, a improcedéncia da presungdo de o-
missdo de receita, considerada no auto de infragédo lavrado em face
da irregularidade dos registros contabeis, indicando a existéncia de
saldo credor em caixa. Aplicagdo do Principio da VERDADE MATE-
RIAL.

3. Outrossim, ainda neste segmento, concluiu a pericia judicial pela
inexisténcia de prejuizo ao Fisco.

4. Deveras, procedido o langamento com base nos autos de infragéo,
infirmados por pericia judicial conclusiva, constituiu-se o crédito tribu-
tario principal, mercé de o mesmo ter sido oferecido a tributagéo, por
isso que inequivoco que o resultado judicial gerara bis in idem quanto
a exacao in foco.

5. Lavrados os autos de infragdo por erro formal de escrita reconheci-
do pelos recorrentes, ndo obstante materialmente exatos os valores
oferecidos a tributagdo, imp&e-se reconhecer que a parte que ora se
irresigna foi a responsavel pela demanda.

6. Regulada a sucumbéncia pelo Principio da causalidade, ressoa i-
nacolhivel imputa-la ao Fisco, independente de prover-se o recurso
para que nao haja retorno dos autos a instancia a quo, porquanto o
aresto recorrido reconheceu a higidez conclusiva da prova mas des-
prezou-a.

7. A responsabilidade pela demanda implica imputar-se a sucumbén-
cia ao recorrente, ndo obstante acolhida a sua postulagdo quanto ao
crédito tributario em si. (Precedente: REsp 284926/MG, Rel. Ministra
NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 05.04.2001, DJ
25.06.2001 p. 173) 8. Recurso Especial provido, imputando-se a su-
cumbéncia ao recorrente.

(REsp 901.311/RJ, Rel. Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI, Rel. p/
Acordao Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, julgado em
18/12/2007, DJe 06/03/2008)

Ministro Teori Zavaski (3):

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. IRPJ. PREENCHIMENTO DA
DECLARACAO. ERRO MATERIAL. PRESCRIGAO. ALEGADA O-
FENSA AO ART 147, § 1°, DO CTN. POSSIBILIDADE DE CORRE-
CAO PELA VIA JUDICIAL. PRECEDENTE: RESP. 388.746RS, 22
TURMA, MIN. FRANCIULLI NETTO, DJ 06.10.2003. RECURSO ES-
PECIAL A QUE SE NEGA PROVIMENTO.

(REsp 769.978/RN, Rel. Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI, PRI-
MEIRA TURMA, julgado em 01/10/2009, DJe 13/10/2009)

VOTO
O EXMO. SR. MINISTRO TEORI ALBINO ZAVASCKI (Relator):

1.No tocante a prescri¢cao, correto o posicionamento do Tribunal de
origem no seguinte sentido:
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"(...) equivocada a alegagdo da Fazenda Nacional de que o art. 147
do CTN impossibilitaria a retificagdo da declaragdo em juizo. Tal dis-
positivo legal refere-se unicamente a esfera administrativa, ou seja,
no ambito da Receita Federal a alteracdo da DIRPJ s6 pode ocorrer
até a notificacdo do langamento. Nao se aplica esse termo, entretan-
to, para a apreciagao judicial, que se rege pelas normas especificas
de prescrigao" (fl. 154).

Sobre o tema, assim me manifestei no julgamento do REsp
901311RJ, 12 T, Rel. p“acoérdao Min. Luiz Fux, DJ de 060032008

Ao considerar irrelevante a prova pericial judicialmente produzida,
destinada a comprovar a origem dos valores questionados pelo Fisco,
0 acordao recorrido esta afirmando, a contrario senso, que nao é ca-
bivel, pelo menos na via judicial, o exercicio da faculdade de que trata
a parte final do § 2° acima transcrito, de produzir prova tendente a in-
firmar a presungdo com base na qual foram lavrados os autos de in-
fragdo. Implicitamente, portanto, o dispositivo foi pré-questionado.
Cumpre, portanto, examinar se houve ou ndo ofensa ao referido pre-
ceito normativo. Nado ha como negar a relevancia dos fundamentos
adotados pelo acérdado recorrido. Ninguém nega que, consideradas
as circunstancias faticas que se apresentavam a época da sua lavra-
tura, os autos de infragdo foram produzidos legitimamente, sem qual-
quer abuso ou arbitrariedade. A escrita do contribuinte estava irregu-
lar, o que permitia ao Fisco - ou melhor, impunha obrigatoriamente a
ele (trata-se de atividade vinculada) - apurar o tributo na forma como
o fez. Assim, a se admitir a possibilidade de o contribuinte ir a juizo
posteriormente para provar que, apesar de ter havido omissao de re-
ceita em sua escrituragdo, nao ocorreu o fato gerador presumido, po-
deria tomar-se letra morta, na pratica, a exigéncia de registros conta-
beis.

(...)

A respeito do Principio da VERDADE MATERIAL, ainda quando juiz
do TRF da 4? Regiéo, tive oportunidade de lavrar acérddo com a se-
guinte ementa:

"TRIBUTARIO. IMPOSTO DE RENDA. ARBITRAMENTO. Também
no langamento por arbitramento vigora o Principio da VERDADE RE-
AL. Assim, se, no curso do prazo para impugnagdo do auto-de-
infracdo, a empresa apresentou declaragado de renda formada a base
de escrituragao regularizada e apurando prejuizo, incabivel a susten-
tagéo, pura e simples, do langamento por arbitramento antes efetua-
do. Sentengca mantida." (AC 92.04.35475- 5RS, 22 Turma, DJ de
08.09.94).

No voto de relator observei:

"Em sede doutrinaria predomina o entendimento segundo o qual 'No
langcamento por arbitramento vigorava o Principio da VERDADE MA-
TERIAL, em que ndo se ha de falar em discricionariedade, mas em
atividade administrativa vinculada. No arbitramento, ao Fisco oferece-
se 'um processo técnico alternativo e estrito de apuragéo do quantum
debeatur' assegurando- se ao sujeito passivo o direito de contestar o
arbitramento, mediante avaliagcao contraditéria, administrativa ou judi-
cial' (Carlos Mario Velloso, 'Temas de Direito Publico', Del Rey, Belo
Horizonte, 1994. pag. 357). Nessa linha de pensamento formou-se a
sumula 76 do TFR ('Em tema de Imposto de Renda, a desclassifica-
céo da escrita somente se legitima na auséncia de elementos concre-
tos que permitam a apuragéo do lucro real da empresa néo a justifi-
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cando simples atraso na escrita'). Com base em idéntica linha de
Principio a jurisprudéncia, inclusive a citada em contra-razdes, nao
tem emprestado legitimidade ao langamento ex-officio por arbitramen-
to quando, apds a autuacdo e antes de esgotado o prazo para im-
pugnacao, o contribuinte apresenta declaragéo e regulariza a escrita".

Em nome de tal Principio e dos preceitos normativos que o susten-
tam, como é o caso do art. 12, § 2° do DL 1.598/77, ndo se pode ne-
gar ao contribuinte a faculdade de fazer prova, em processo adminis-
trativo ou judicial, destinada a infirmar as presungdes que serviram de
base ao calculo do imposto, como é o caso dos autos.

E claro que o exercicio dessa faculdade do contribuinte (de fazer pro-
va, na fase judicial, para infirmar a presungéo legitimamente conside-
rada pela autoridade fiscal na fase administrativa), ndo pode acarretar
indevido prejuizo do Fisco (que, repita-se, agiu legitimamente, nas
circunstancias entdo apresentadas) e nem pode privilegiar indevida-
mente o contribuinte (que, repita-se, descumpriu sua obrigacao aces-
soria de manter escrituragdo regular de suas operagdes). Assim, a
eventual decretagao judicial da nulidade do langamento, decorrente
da prova judicial supervenientemente produzida, ndo pode ter o efeito
de livrar o contribuinte de responder pelo descumprimento da obriga-
¢ao acessoria, nem pode impedir que o Fisco, no prazo de cinco anos
contados do transito em julgado da sentenga, promova novo lanca-
mento do tributo devido, calculado com base nos novos elementos de
prova. Nao ha falar-se, aqui, em prazo decadencial, ja que o prazo
para lancgar teve seu curso interrompido por forga da citagao, confor-
me estabelece o art. 220 do CPC.

2.Ademais, ao contrario do sustentado pela Fazenda Nacional, a re-
corrida nao pretende a retificacdo da DIRPJ, e sim a declaragao de
nulidade de débito fiscal fundado em compensagéao indevida de preju-
izo fiscal. A jurisprudéncia do STJ se orienta no sentido de que é pos-
sivel a correcdo da declaracdo do imposto de renda nos casos em
que houve erro material no preenchimento do documento, mesmo
apos a notificagao do langamento.

(..))

Sendo assim, ndo merece reforma o acordao recorrido.
3.Diante do exposto, nego provimento ao recurso especial.
E o voto.”

Examinando os julgados do STJ, se percebe que muitas das decisdes
em que se aplica o Principio da Verdade Material referem-se aqueles casos de
arbitramento, em que a autoridade fiscal ndo tem a sua disposicdo documentos
suficientes para efetuar o langamento e, com base em critérios presuntivos ou
nos reduzidos elementos que tenha a méao, apura o valor do crédito tributario.

O tribunal entendeu em alguns desses casos, que se o contribuinte ofe-
recer na fase administrativa elementos para uma apuragcdo mais precisa, o fis-
co deve considera-los (Min. José Delgado), bem como se o fisco encontrar e-

lementos necessarios, mesmo apoés se valer do arbitramento, deve utiliza-los e
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refazer o langamento no curso do processo administrativo, em atencao ao Prin-
cipio da Verdade Material (Min. Mauro Campbell).

Por outro lado, o tribunal superior também afasta a aplicagcdo da Verda-
de Material por entendé-la incompativel com a duragao razoavel do processo
que, no caso concreto, implicaria em acolher prova testemunhal 12 (doze) anos
apos a ocorréncia dos fatos (Min. Herman Benjamin).

Noutra decisao, se nota apoio do STJ a decisdo tomada por tribunal es-
tadual/regional que aprovou decisdo tomada pelo juiz de primeiro grau ao acei-
tar prova emprestada, também em favor da Fazenda Publica. O fundamento é
o artigo 130 do CPC, atendendo ao Principio do livre convencimento do juiz
(Min. Humberto Martins).

Nos julgados do Ministro Teori Zavaski encontramos analise mais detida
do sentido e alcance do Principio da Verdade Material. Sdo trés julgados que
abordam o tema em situagdes distintas e dignas de exame. No primeiro caso,
também relativo a tributagdo com base em arbitramento, restou consignado
que: “Também em matéria tributaria deve-se observar, sempre que possivel, o
Principio da VERDADE REAL, inquestionavelmente consagrado em nosso Sis-
tema normativo (CTN, art. 148; Sumula 76/TFR)".

No segundo caso, em interessante abordagem, o tribunal decidiu que o
Principio da verdade real se sobrepde a presungao legal quando estabelece ao
contribuinte a faculdade de demonstrar, inclusive em processo judicial, a im-
procedéncia da presungao de omissao de receita, em face da irregularidade
dos registros contabeis apurada pela fiscalizag&o, indicando a existéncia de
saldo credor em caixa.

No ultimo julgado, mesmo sem mencionar o Principio da Verdade Mate-
rial na ementa, o Ministro relator tratou expressamente do tema em seu voto
condutor, ao fundamentar o direito do contribuinte em produzir prova em juizo.

Disse ele:

“Em nome de tal Principio e dos preceitos normativos que o susten-
tam, (...) ndo se pode negar ao contribuinte a faculdade de fazer pro-
va, em processo administrativo ou judicial, destinada a infirmar as
presungdes que serviram de base ao calculo do imposto, como é o
caso dos autos.”



148

Finalmente, a doutrina identifica como uma espécie de “divisor de aguas”
em matéria de aplicagao do Principio pelos tribunais, o julgamento proferido no
Recurso Especial 43.467/MG, quando passou a entender que as acoes de es-
tado, envolvendo direitos indisponiveis do cidaddo, devem ser regidas pelo

Principio da Verdade Material, in verbis:

DIREITOS CIVIL E PROCESSUAL. INVESTIGACAO DE PATERNI-
DADE. DETERMINACAO DE OFICIO DE AUDIENCIA DE TESTE-
MUNHAS. POSSIBILIDADE. DIREITO INDISPONIVEL. ART. 130,
CPC. DIREITO DE FAMILIA. EVOLUGAO. HERMENEUTICA. PRE-
CEDENTES. RECURSO DESACOLHIDO.

| - Na fase atual da evolugéo do direito de familia, e injustificavel o fe-
tichismo de normas ultrapassadas em detrimento da VERDADE RE-
AL, sobretudo quando em prejuizo de legitimos interesses de menor.
Il - Diante do cada vez maior sentido publicista que se tem atribuido
ao processo contemporaneo, o juiz deixou de ser mero espectador
inerte da batalha judicial, passando a assumir uma posi¢éo ativa que
Ihe permite, dentre outras prerrogativas, determinar a produgdo de
provas, desde que o faga, e certo, com imparcialidade e resguardan-
do o Principio do contraditério.

[ll - Tem o julgador iniciativa probatdria quando presentes razdes de
ordem publica e igualitéaria, como, por exemplo, quando se esteja di-
ante de causa que tenha por objeto direito indisponivel (a¢cbes de es-
tado), ou quando o julgador, em face das provas produzidas, se en-
contre em estado de perplexidade ou, ainda, quando haja significativa
desproporgédo econdémica ou socio-cultural entre as partes.

(REsp 43.467/MG, Rel. Ministro SALVIO DE FIGUEIREDO TEIXEI-
RA, QUARTA TURMA, julgado em 12/12/1995, DJ 18/03/1996, p.
7568)°%°

A conclusao que se extrai de todos os precedentes acima, tanto do STJ
como do STF, é que a aplicacado do Principio da Verdade Material é feita basi-
camente diante de processos que envolvam matéria penal. Na area civel des-
tacamos o julgado relatado pelo Ministro Salvio de Figueiredo, que passou a
ser referéncia para os casos envolvendo exame de paternidade, e mesmo dian-
te de causa civel, destacou a diferenca entre a matéria envolvendo direitos dis-
poniveis (tipica do processo civil) da matéria de direitos indisponivel (tipica do
direito publico, mas também, muitas vezes, submetida ao processo civil).

Quanto a matéria tributaria, a aplicacdo do Principio é praticamente ine-
xistente, e quando ocorre, se da nos casos de arbitramento fiscal, ainda assim

de forma particularizada. Exceto pelos julgados do Ministro Teori Zavaski, o

209 ALVIM, Arruda. Manual de Direito Processual Civil. 14 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribu-

nais, 2011. p. 932.
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fundamento da aplicacdo do Principio no curso do processo judicial costuma

ser o artigo 130 do CPC, que, como vimos, trata-se de mera faculdade do juiz.
Em nenhum deles, porém, se denota a obrigatoriedade na busca da

Verdade Material em matéria tributaria. Quando muito, se afirma que “sempre

que possivel” deve-se adotar o Principio.

3.3. Verdade material nos tribunais administrativos

Como ja se viu anteriormente (item 2.3) o Poder Executivo, nos seus
quatro niveis de niveis de governo (federal, estadual, distrital e municipal),
mantém estrutura propria de julgamento de lides tributarias, que atua antes que
a questao seja posta ao Poder Judiciario. Tais estruturas, mor das vezes inspi-
rada naquela do Poder Judiciario, divide-se basicamente nas instancias mono-
cratica e colegiada.

E comum também que haja a chamada instancia especial em casos de
divergéncia entre as turmas ou camaras do colegiado, bem como em decorrén-
cia de julgamentos por maioria de votos, entre outros casos, expressamente
previstos na legislagdo de cada ente tributante, com a finalidade de uniformizar
o entendimento dos julgadores a respeito da matéria versada.

Ao contrario do que ocorre no ambito judicial, em que a Constituicao es-
tabelece a competéncia legislativa privativa ao Congresso Nacional em matéria
de processo civil (art. 22, inciso 1), a legislagédo reguladora do funcionamento e
dos procedimentos para o julgamento das lides no ambito administrativo esta a
cargo de cada ente tributante, no seu ambito de competéncia local, por meio de
legislagcao ordinaria.Seja por conta da referida inspiragdo no Poder Judiciario
ou algumas vezes na inspiragéo pela estrutura da Receita Federal do Brasil por
parte dos Estados e municipios, essas regras sdo semelhantes em todo o pais,
pragmaticamente variando em questdes muito especificas, tais como a nomen-
clatura dos 6rgaos de julgamento e os prazos processuais.

Sendo assim, a pesquisa dos precedentes no ambito administrativo tor-
na-se muito mais vasta do que no ambito do judicial, que por sua vez restringiu-

se a apenas dois tribunais (STF e STJ). Aqui, ndo ha érgado que consolide tais
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precedentes, e por isso, adotamos, na medida do possivel, critério semelhante
ao adotado no item anterior (judicial), privilegiando os 6rgéos julgadores de ul-
tima instancia ou instancia especial, consolidadores do entendimento no ambito
de cada ente tributante, bem como, apresentando apenas a transcricdo das
ementas dos julgados, exceto pela transcricdo de partes de determinados votos
naqueles casos em que a ementa ndo é suficiente para deduzirmos o entendi-
mento do respectivo colegiado ou que o voto tratou de forma relevante para
nosso estudo.

Da mesma forma destacaremos o tema em letras MAIUSCULAS e em
negrito, para facilitar o exame pelo leitor. Quanto a fonte de pesquisa os pre-
cedentes foram obtidos na doutrina processual nacional, em virtude de nossa
experiéncia profissional na advocacia ou ainda por meio dos sitios de internet
oficiais das secretarias de estado ou municipio.

Considerando a existéncia de dezenas de estados membros e milhares
de municipios, focamos nossa pesquisa da seguinte forma:

Para o 6rgéo julgador federal (Conselho Administrativo de Recursos Fis-
cais do Ministério da Fazenda — CARF/MF) selecionamos julgados dos seus
Orgaos especiais, seja na sua composigao plenaria, seja no Conselho Superior
de Recursos Fiscais (CSRF). Quanto aos Estados, selecionamos um julgado
de cada Conselho daqueles que mantém servigco informatizado de busca de
precedentes, também com a preferéncia aqueles 6rgdos de competéncia uni-
formizadora. Finalmente, quanto aos municipios, limitamo-nos a citar julgados
dos municipios mais populosos do pais. (Rio de Janeiro e Sao Paulo).

Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF/MF)?'°:

IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA FiSICA — IRPF Exercicio:
1998, 1999. IMPOSTO RENDA PESSOA FiSICA. TRIBUTO SUJEI-
TO A LANGAMENTO POR HOMOLOGAGAO. DECADENCIA NA
FORMA DO ARTIGO 150, § 40 DO CTN.

O imposto de renda pessoa fisica é tributo sujeito ao regime de lan-
¢amento por homologagéo, sendo que o prazo decadencial para a
constituicdo de créditos tributarios € de cinco anos contados do fato
gerador, que ocorre em cada competéncia. Ultrapassado esse lapso
temporal, sem a expedi¢cao de langamento de oficio, opera-se a de-
cadéncia. A atividade exercida pelo contribuinte esta tacitamente ho-
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mologada e o crédito tributario extinto, nos termos do artigo 150, § 40
e do artigo 156, inciso V, ambos do CTN.

PRINCIPIO DA PRECLUSAO PROCESSUAL X PRINCIPIO DA
VERDADE MATERIAL.

Tanto o Principio da VERDADE MATERIAL como o Principio da pre-
clusao sao Principios aplicaveis ao processo administrativo fiscal. Nos
processos de determinagéo e exigéncia de crédito tributario, a impug-
nagao fixara os limites da controvérsia, sendo considerada como nao
impugnada a matéria que n&o tenha sido expressamente contestada
pelo impugnante. A aplicacao do Principio da preclusdo n&o pode ser
levado as ultimas consequéncias, por forgca do Principio da VERDA-
DE MATERIAL. Pois o Principio da VERDADE MATERIAL esta em
permanente tensdo com o da Precluséo e toca ao julgador pondera-
los adequadamente. Constatada a ocorréncia do fato gerador do tri-
buto, a autoridade fiscal procede ao langamento formal do crédito tri-
butario que o contribuinte, ndo concordando com a imputacao podera
impugna-la. Instalado o contraditério, o julgador deve empreender no
sentido de comprovar se a hipotese abstratamente prevista na norma
ocorreu de verdade, sem limitar-se ao alegado e apresentado como
prova. Nao ha verdadeira hierarquia entre os Principios, uma vez que
ora podera prevalecer um ora outro, devendo ser feito o teste de pro-
porcionalidade, para decidir qual regerd o caso concreto. Ha, pois,
uma hierarquizagao em fungéo do caso concreto. Nao merece reparo
0 acordao recorrido no ponto em que norteado pelo Principio da
VERDADE MATERIAL concluiu inexistir valor a ser tributado a titulo
de Acréscimo Patrimonial a Descoberto no ano calendario de 1998.
Recurso especial negado.

(Camara  Superior de Recursos Fiscais. Processo n°
10120.001177/2003-71 Recurso 146.225 Especial do Procurador A-
cordao 9202-00.818 Julg. 10/05/2010)

RESSARCIMENTO DE IPl. PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL.
PRINCIPIO DA VERDADE MATERIAL.

Nos termos do § 4° do artigo 16 do Decreto 70.235/72, é facultado ao
sujeito passivo a apresentacao de elementos probatérios na fase im-
pugnatéria. A nao apreciagdo de documentos juntados aos autos ain-
da na fase de impugnacgao, antes, portanto, da decisao, fere o Princi-
pio da VERDADE MATERIAL com ofensa ao Principio constitucional
da ampla defesa. No processo administrativo predomina o Principio
da VERDADE MATERIAL, no sentido de que ai se busca descobrir
se realmente ocorreu ou nao o fato gerador, pois o que estd em jogo
€ a legalidade da tributagdo. Deve ser anulada decisdo de primeira
instancia que deixa de reconhecer tal preceito.

Processo anulado.

VOTO RELATOR
Como relatado, a discusséo nestes autos limita-se ao seguinte tépico:
o indeferimento de pleito de ressarcimento sob o argumento de que
ndo foi atendida Intimag&o da autoridade originaria.
Neste particular, adoto os entendimentos ja exteriorizados para a ma-
téria pelo conselheiro Odassi Guerzoni Filho, em processo em tudo
idéntico ao presente, nos seguintes termos:
“..)
Em 22/04/2003 foi a empresa cientificada de que seu pedido de res-
sarcimento, entregue em 30/05/2000, houvera sido indeferido. O mo-
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tivo do indeferimento foi 0 ndo atendimento a intimagéo para a apre-
sentacao da documentagdo complementar. Alias, sequer houve res-
posta da empresa.

Inconteste o fato de que se passaram mais de sessenta dias entre a
data do recebimento do Termo de Intimag&o por parte da empresa e a
data do Termo de Informacao Fiscal que propds o indeferimento do
pleito.

Tampouco merece reparo o zelo da autoridade fiscal que, seguindo a
risca os mandamentos contidos na Ordem de Servico DRF/OSA n°
03/2002, proferiu o despacho decisério indeferindo o pedido.

De outra parte, a empresa, tao logo fora cientificada do indeferimento
de seu pedido, manifestou sua inconformidade e juntou os documen-
tos entéo solicitados pelo citado Termo de Intimagé&o, outrora por ela
desatendido.

Como ja dito acima, a justificativa apresentada pela empresa para o
ndo atendimento do termo de intimag&o foi um provavel extravio do
mesmo em suas proprias dependéncias. A analise superficial dos do-
cumentos trazidos por ela na fase impugnatéria (cépias de folhas do
livro de apuracéo do IPI, cépias da DIPJ, relagdo dos insumos adqui-
ridos, relacdo dos fornecedores de insumos, cépias de notas fiscais
de compras de insumos, e arquivo magnético contendo dados rela-
cionados ao pedido) revela, salvo engano, que os mesmos permitiri-
am que o mérito de seu pedido fosse analisado. No entanto, mesmo
diante desse fato, ou seja, da entrega de documentos na fase de im-
pugnacao, a DRJ preferiu acatar o teor do Despacho Decisorio e
manter o indeferimento. O fez invocando os artigos 39 e 40 da Lei n®
9.784, de janeiro de 1999. Com todo o acatamento, entendo que ndo
foi correto tal posicionamento. Na prépria Lei n°® 9.784/99, na qual se
baseou a primeira instancia para decidir, no seu artigo 38, vamos en-
contrar a autorizagdo para que o interessado junte documentos e pa-
receres, requeira diligéncias e pericias, bem como possa aduzir ale-
gacOes referentes a matéria objeto do processo antes de ser prolata-
da a decisdo, ainda na fase instrutéria, determinando, também, que
0s elementos probatérios deverdo ser considerados na motivacéo do
relatério e da decisdo, somente podendo ser recusadas as provas
propostas pelos interessados quando sejam ilicitas, impertinentes,
desnecessarias e protelatorias, mediante decisdo fundamentada.

Em direcdo oposta ao entendimento da DRJ, o § 4° do artigo 16 do
Decreto 70.235/72, dispde: “A prova documental sera apresentada na
impugnacao, precluindo o direito de o impugnante fazé-lo em outro
momento processual, a menos que: (...)". Aurélio Pitanga Seixas Fi-
Iho, in Principios Fundamentais do Direito Administrativo Tributario —
A Funcdao Fiscal, Rio, Forense, 1996, p. 46 e 47, ensina que “Contra-
riamente & dindmica de aplicacdo das leis pelas autoridades jurisdi-
cionais, onde vigora o Principio da verdade formal, em que as formas
dos atos, prazos e a sistematizacdo dos procedimentos s@o rigoro-
samente definidos e obedecidos, nos procedimentos administrativos
em geral, as formas dos atos e 0s prazos previstos anteriormente,
(pois, afinal, ndo se pode prescindir de alguma sistematizacdo para
se ordenar o comportamento da administragcao publica), podem ser,
eventualmente, desobedecidos, para dar cumprimento ao Principio
mais relevante da VERDADE MATERIAL. A dindmica da administra-
¢do publica nédo estéa sujeita a formalidades rigidas ou a obediéncia a
formas sacramentais, pois a natureza da acdo administrativa exige
gue a aplicacdo da lei se faca da forma mais expedita possivel. O de-
ver investigatério dirigido pela discricionariedade da autoridade fiscal
nado pode ficar amarrado por formalismos, sob pena de ndo se desco-
brir corretamente a verdade dos fatos, ou de ficar cerceado o direito
de defesa do contribuinte”.
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O entendimento do Conselho de Contribuintes tem se alinhado com
esse pensamento, ou seja, de que deve ser seguido o Principio da
VERDADE MATERIAL. Cito dois Ac6rddos, um deles da Camara Su-
perior de Recursos Fiscais:

“NUmero do Recurso: 301-120475

TERCEIRA TURMA

NUmero do Processo: 10320.001705/98-35

RECURSO DE DIVERGENCIA.

Data da Sesséao: 09/11/2004 09:30:00

CSRF/03-04.194 Decisdo: NPU - NEGADO PROVIMENTO POR U-
NANIMIDADE.

Ementa:

PROCESSO ADMINISTRATIVO TRIBUTARIO — PROVA MATERIAL
APRESENTADA EM SEGUNDA INSTANCIA DE JULGAMENTO —
PRINCIPIO DA INSTRUMENTALIDADE PROCESSUAL E A BUSCA
DA VERDADE MATERIAL.

A ndo apreciacdo de provas trazidas aos autos depois da impugnacéao
e jA na fase recursal, antes da decisdo final administrativa, fere o
Principio da instrumentalidade processual prevista no CPC e a busca
da VERDADE MATERIAL, que norteia o contencioso administrativo
tributario. "No processo administrativo predomina o Principio da
VERDADE MATERIAL no sentido de que ai se busca descobrir se
realmente ocorreu ou ndo o fato gerador, pois 0 que esta em jogo é a
legalidade da tributacdo. O importante € saber se o fato gerador ocor-
reu e se a obrigacéo teve seu nascimento”. (Ac. 103-18789 — 32. Ca-
mara - 1°. C.C.). Recurso negado.”

“NUmero do Recurso: 120785

PRIMEIRA CAMARA

NUmero do Processo: 10480.025193/99-03

Tipo do Recurso: VOLUNTARIO

Matéria: Il/IPI - FALTA DE RECOLHIMENTO
Recorrida/Interessado:DRJ-RECIFE/PE

Data da Sesséao: 12/09/2000 14:00:00

Acoérddo 301-29305

Resultado: APl - ANULADO A PARTIR DA DECISAO DE 12 INS-
TANCIA

Texto da Decisdo: Por unanimidade de votos, anulou- se o processo a
partir da decisdo de 12 instancia.

Ementa: CERCEAMENTO DE DEFESA - PROVA NAO EXAMINADA.
Nula a decisdo que deixa de apreciar a prova material trazida pelo
contribuinte e nega a producao de prova pericial que contribui com o
esclarecimento da VERDADE MATERIAL. ANULADO O PROCESSO
A PARTIR DA DECISAO SINGULAR.”.

Além disso, ndo consta dos autos o registro de que a autoridade fiscal
tentara, ainda que por meio de telefone, verificar junto a empresa as
razBes do ndo atendimento da intimacdo. Mais, sequer a reintimou, o
gue, certamente, afastaria com maior seguranca a alegagdo da em-
presa de que houvera o extravio do Termo de Intimacao Fiscal. Em
face de todo o exposto e em nome de um Principio maior, qual seja, o
da busca da VERDADE MATERIAL, voto no sentido de anular o pro-
cesso a partir do Despacho Decisério de fl. 69, inclusive, de modo
gue a DRF de origem analise o pedido de ressarcimento a luz da do-
cumentacéo trazida pela interessada no processo, devendo a mesma
ser complementada, se necessario for.”
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Assim, também voto no sentido de anular o presente processo a partir
do Despacho Decisério nele lavrado, de modo que a autoridade origi-
naria analise o pedido da interessada a luz dos documentos por ela,
interessada, trazidos aos autos.

E 0 meu voto.”

(Processo n° 13896.000730/00-99. Recurso 132.865 Acordéo 203-
12.338. Julg.14/08/2007. Pub. 24/10/2007. Rel. Dalton Cesar Cordeiro
de Miranda)

Tribunal de Impostos e Taxas de So Paulo (TIT/SP)*™:

“ICMS. FALTA DE EMISSAO DE NOTAS FISCAIS, APURADA PELO
CONFRONTO ENTRE AS VENDAS CONSIGNADAS NO RELATO-
RIO DE USO INTERNO "VENDAS E MARGEM BRUTA DE 2000 A
2004" E OS ARQUIVOS MAGNETICOS, APREENDIDOS PELA RE-
CEITA FEDERAL E POLICIA FEDERAL NA "OPERACAO NARCI-
SO".

Preliminar de nulidade do acérdao recorrido deve ser afastada. O voto
condutor do relator do recurso ordinario apreciou todas as provas a-
presentadas pela Recorrente, consignando inclusive o deferimento da
juntada de novos documentos apos a realizagdo da sustentagao oral,
em nome do Principio da VERDADE MATERIAL. MERITO A admis-
sdo do presente recurso envolveria 0 vedado reexame das provas
nesta sede especial. Ademais, os paradigmas indicados n&o se pres-
tam ao confronto, por envolverem circunsténcias de fato que néo se
repetem nestes autos, e por tratar-se de decisbes tomadas na sede
ordinaria, em que era possivel a apreciagao integral do conjunto fati-
co-probatdrio dos autos. O voto condutor da decisao recorrida refutou
a alegacao de que a autuacao estaria baseada em indicios e presun-
¢cOes, afirmando que o trabalho fiscal pautou-se em documentos pro-
vidos de uniformidade e legitimidade que emprestam liquidez e certe-
za ao langamento, e que os documentos juntados apds a realizagao
da sustentagdo oral ndo trouxeram qualquer fato novo para ilidir o
trabalho fiscal. Recurso de que nZo se conhece. RECURSO NAO
CONHECIDO. DECISAO UNANIME.”

(Proc. 644616/2006. Pub. 10/10/2009. Julg. 11.08/2009. Recurso Es-
pecial)

“ICMS. CREDITO INDEVIDO DE ICMS EM RAZAO DE TER A CON-
TRIBUINTE ESCRITURADO DOCUMENTOS FISCAIS QUE FORAM
POSTERIORMENTE EXTRAVIADOS. Apresentacgéo pela contribuinte
de copia autenticada das 2?%s vias das notas fiscais para comprovacao
da legitimidade dos créditos escriturados - Reconhecida a possibilida-
de do contribuinte comprovar a legitimidade dos créditos de ICMS por
outros documentos que n&o a primeira via das notas ficais, em respei-
to aos Principios da ndo cumulatividade, da ampla defesa, do contra-
ditério e da busca da VERDADE REAL - Inocorréncia de afronta ao
art. 61, § 4°, item 2 do RICMS/00 (dec. 45.490/00). RECURSO CO-
NHECIDO e ao qual NEGO PROVIMENTO, mantendo-se a decisao
recorrida da maneira como proferida. RECURSO CONHECIDO. NE-
GADO PROVIMENTO. DECISAO UNANIME.”

Mhttps://www60.fazenda.sp.gov.br/wps/portal/lut/p/c1/04_SB8K8XLLMOMSSzPy8xBz9CP0os3
gi5wBjYzN_QwOLYDNDAyMnUzdvN28zAwMLI_2CbEdFAE0SZqo!/. Acesso em 11.01.2012.
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(Proc. 455665/2006. Pub. 19/03/2011. Julg. 03.03.2011. Recurso Es-
pecial)

Conselho de Contribuintes do Estado de Minas Gerais — CCMG?'?:

“RESTITUICAO - DOCUMENTO FISCAL INIDONEO - DAF. Des-
classificagdo de nota fiscal ante caracterizagdo da situagédo pre-
vista no art. 134, VIIl do RICMS/02. Recolhimento, em DAF, de
tributo e multas. Confirmado que a pds- datagcdo da saida da merca-
doria a agao fiscal se fizera por equivoco do funcionario administrati-
vo emitente, diversamente dos dados fornecidos pelo requisitante
da NFA, impde-se reformar a denegatdria de repeticdo de indé-
bito, sob pena de ofensa aos Principios da verdade material e da
moralidade publica. Impugnacdo procedente. Decisao unanime.”

(CC/MG — Proc. 16.293/05/23. Julg. 20/04/2005)

Conselho Administrativo Tributario de Goias (CAT/GO)?">;

“ICMS. OBRIGACAO PRINCIPAL. OMISSAO DE SAIDA DE MER-
CADORIAS. AUDITORIA ESPECIFICA DE MERCADORIAS. PRO-
CEDENCIA. MANTIDO O ACORDAO CAMERAL. DECISAO UNANI-
ME.

| - Presume-se decorrente de operagdo ou prestacdo tributada nao
registrada, o valor apurado, em procedimento fiscal, correspondente a
diferenca apurada mediante o controle quantitativo das entradas e sa-
idas de mercadorias tributadas num determinado periodo, levando em
consideragéo os estoques inicial e final. (art. 25, 11 1°, V, CTE).

Il - O movimento real tributavel, realizado pelo sujeito passivo em de-
terminado periodo, pode ser apurado por meio de levantamento fis-
cal, que podera considerar os valores e quantidades das entradas e
das saidas de mercadorias e dos respectivos estoques, inicial e final.
(art. 148, 11 1°, 1, CTE).

lll - Todo trabalho de auditoria fiscal ou contabil, por ser de precisdo
matematica, mera equacgdo algébrica (Estoque inicial + Compras =
Estoque final + Saidas), deve, obrigatoriamente, ser contestado con-
cretamente pelo sujeito passivo, pelo Principio da VERDADE MATE-
RIAL, ndo ocorrendo tal situagao, fica mantido o langamento tributario
em todo seu teor, que como ato administrativo goza da presungéo de
legitimidade.

IV - Mantém-se o acorddao cameral quando no recurso interposto o
contribuinte ndo apresentar razoes e elementos capazes de justificar
a sua reforma.

Decisdo/Resolugio:

Certificamos que, conforme anotagao na pauta de julgamento e nos
termos da ata da sess&o hoje realizada, o Conselho Pleno do Conse-
Iho Administrativo Tributario decidiu, por unanimidade de votos, co-
nhecer do recurso para o Conselho Pleno, negar-lhe provimento para
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écszesso em 02.01 2012.

http://www.fazenda.mg.gov.br/empresas/conselho_contribuintes/acordaos/_materia1.htm.

http://www.sefaz.go.gov.br/cat/portal/default2.asp. Acesso em 07.01.2012.
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manter o acérdao cameral que considerou procedente o auto de in-
fragdo. Participaram do julgamento os Conselheiros Edson Abrao da
Silva, Zacheu Alves de Castro Neto, Delcides de Souza Fonseca, Luiz
Honorio dos Santos, Walter de Oliveira, José Paixao de Oliveira Go-
mes, José Manoel Caixeta Haun, Josué Lima dos Santos, José Um-
belino dos Santos, Jomar Miranda, Nivaldo Carvelo Carvalho e Levi
Silva Filho.”

(Proc. 30006112044099. Julg. 23/06/2005. Recurso do Contribuinte
para o Conselho Pleno 00218/05 - Acérdao 01661/05)

Conselho de Fazenda Estadual da Bahia (Consef/BA)?'*:

“ICMS. CREDITO FISCAL. UTILIZACAO INDEDIVA. FALTA DE EXI-
BICAO DO DOCUMENTO FISCAL COMPROBATORIO DO DIREITO
AO CREDITO.

A apresentagdo das segundas vias dos documentos fiscais que se
perderam por culpa do sujeito passivo ilidem grande parte da acusa-
¢ao. Aplicagéo, ao caso, dos Principios da VERDADE MATERIAL e
da razoabilidade. Remanesce, todavia, parte do débito, relacionada
as notas fiscais cujas copias ndo foram trazidas aos autos. O sujeito
passivo, entretanto, descumpriu obrigagao tributaria acessoéria, sendo
cabivel a imposi¢do da multa prevista no art. 42, inciso XIX, da Lei n°®
7.014/97. Recurso PARCIALMENTE PROVIDO. Decisdo unanime.”

(FAZ/BA 0220-11/03. Julg. 08/05/2003)

Conselho de Contribuintes do Rio de Janeiro (CC/RJ)?':

“DEBITO DE ICMS NAO RECOLHIDO. ESTOQUE NO ENCERRA-
MENTO DA ATIVIDADE.

Em observancia ao Principio da VERDADE MATERIAL, a existéncia
de estoque no encerramento das atividades ndo pode ser apurada
apenas com base nos dados declarados na DECLAN-IPM, visto que é
necessaria a certeza do fato imponivel para a exigéncia de crédito tri-
butario. Ainda mais quando fato publico e notério, como o incéndio
ocorrido no denominado Mercadado de Madureira, € indicativo da des-
truicdo das mercadorias em estoque, conforme alega a Impugnante
em sua defesa. Resta, portanto, descaracterizada a infragdo aos dis-
positivos legais mencionados na inicial. Auto de Infragdo IMPROCE-
DENTE.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acorda a QUINTA TURMA
da Junta de Revisao Fiscal, a unanimidade de votos, julgar IMPRO-
CEDENTE o Auto de Infragao n°® 03.023334-0, nos termos do voto da
Auditora Tributaria Relatora.”

214http://sinter82.sefaz.ba.gov.br/Ipinternet/lpex’(.dlI/?f=templates&fn=a|tmain-

nf.htm&vid=10.1048/Ptb & 2.0. Acesso em 05/01/2012.
215http://www.fazenda.rj.gov.br/portal/instituicao/conselho.portaI?_nfpb=true&_pageLabeI=institu
icao_conselho_jurisprudencia. Acesso em 03.12.2011.
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(Al 03.023334-0. 57 turma. 23/09/2003. Acérdao T05.066-03)

Conselho de Contribuintes e Recursos Fiscais do Parana (CCRF/PR) %'¢:

ICMS - TRANSPORTE DE MERCADORIA DESTINADA A EXPOR-
TACAO. DESCONSIDERACAO DO DOCUMENTO APRESENTADO.

Tratando-se de fiscalizagdo em transito, o fisco tem dever de buscar a
VERDADE MATERIAL e, no curso do processo restou demonstrado
a efetiva exportacdo do produto e que o destinatario da mercadoria
era o responsavel pelo transporte e ndo o transportador auténomo e-
leito no langamento. Recurso Ordinario conhecido e parcialmente
provido por maioria.

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Vogais da 42
Caémara do CCRF, Maristela Deggerone e Maysa Cristina do Prado,
acompanhando o voto da Vogal designada Rose Mairie Rodriguez
Heidemann, em dar parcial provimento ao Recurso Ordinario, por
maioria, contra os votos dos Vogais Anténio Spolador Junior e Birata
Higino Giacomoni, que dao integral provimento ao apelo.

(PAF 71656535. 42 Camara. Acérdao 1663/2009. Julg. 25.08.2009)

Tribunal Administrativo de Recursos Fiscais do Rio Grande do Sul
(TARF/RS)?"

“ICMS. PROCESSUAL. RECURSO VOLUNTARIO. INTEMPESTIVI-
DADE. PREVALENCIA DA VERDADE MATERIAL. INEXISTENCIA
DE LESAO AO ERARIO ESTADUAL. RECLASSIFICACAO PARA
MULTA FORMAL.

No ambito do processo tributario administrativo deve-se, muitas ve-
zes, sopesar ou relevar determinados formalismos, com vistas a bus-
car-se a VERDADE MATERIAL. E isto s6 é possivel no processo
administrativo - ndo no judicial -, face ao maior informalismo vigente.
E a supremacia da VERDADE REAL ante a formal. E a busca da
"verdadeira verdade" Ausente lesdo a Fazenda Publica Estadual ndo
ha que se falar em infragcdo tributaria material, a teor do contido no
art. 1°, paragrafo unico, "a" da Lei 6537/73. Em sendo o caso, deve
ser feita a reclassificagao da infragao para a de natureza formal, res-
peitadas as tipicidades previstas no art. 11 da Lei 6.537/73. Recurso
voluntario ndo conhecido, mas, excepcionalmente, ante a evidéncia
das provas quanto a ocorréncia de erro de fato no langamento colhi-
das nos autos, procedido, de oficio, a reclassificagcdo da infragao para
a de natureza formal, prevista no art. 11, Il, "c" e § 3° da Lei 6.537/73.
Decisdo unanime quanto ao ndo conhecimento e por maioria quanto
a reclassificacao, de oficio, da infragéo.”

(Acordao 610/07. Julg. 12/09/2007)

216 http://www.fazenda.pr.gov.br/modules/conteudo/conteudo.php?conteudo=227. Acesso em

10.01.2012.
2 http://www.legislacao.sefaz.rs.gov.br/Site/Area.aspx?inpKey=4 Acesso em 10.01.2012.
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Tribunal Administrativo Tributario de Santa Catarina (TAT/SC)*'®:

ICMS. MULTA ACESSORIA: OMISSAO DA ENTREGA A REPARTI-
CAO FAZENDARIA DA GUIA DE INFORMAGAO E APURAGAO DO
ICMS - GIA. RECLAMAGAO NAO CONHECIDA POR TER SIDO IN-
TERPOSTA COM INTEMPESTIVIDADE. INOBSERVANCIA DO ART.
194 DA LEI N. 3.938/66 COMBINADO COM O ART. 139, § 2° DO
RNGDT/SC-DECRETO 22.586/84. DECISAO CONFIRMADA. EN-
TRETANTO, CON-SIDERANDO SER MANIFESTAMENTE INDEVI-
DO O CREDITO TRIBU-TARIO, POIS QUE AS GIAS FORAM EN-
TREGUES ANTES DA CIENCIA DO LANCAMENTO PELO SUJEITO
PASSIVO, DECLARA-SE, DE OFICIO, A SUA EXTINGAO, SOB O
FUNDAMENTO DA LEGALIDADE DOS ATOS ADMINISTRATIVOS E
DA BUSCA DA VERDADE MATERIAL NO PROCESSO ADMINIS-
TRATIVO. NOTIFICAGAO CANCELADA. UNANIMIDADE.

(Gr11 55703/011. Julg. 04/11/2002)

Tribunal Administrativo Tributario do Estado de Pernambuco (TATE)?"®:

ICMS. DEFESA INTEMPESTIVA - NAO CONHECIMENTO - RE-
MESSA DO DEBITO PARA INSCRIGAO NA DIVIDA ATIVA - EM
FACE DO PRINCIPIO DA VERDADE MATERIAL DEVE SER EX-
CLUIDO DO CREDITO TRIBUTARIO INICIALMENTE LANGADO O
DEBITO FISCAL COMPROVADAMENTE PAGO ANTES DA AGAO
FISCAL.

A 32 TJ/TATE, no exame e julgamento do Processo acima indicado,
Considerando que a defesa s6 foi apresentada no 30.06.1997 e o
termo final para impugnar o langamento recaiu no dia 27.06.1997, dia
util e de expediente normal na reparticdo fazendaria; Considerando
que a intempestividade da defesa impede o seu conhecimento, de-
vendo o crédito tributario langado ser remetido para inscricdo na Divi-
da Ativa; Considerando, contudo, o Principio da VERDADE MATERI-
AL que norteia os processos administrativos e que esta comprovado,
nos autos, e reconhecido pelo autuante, que o débito fiscal cobrado,
relativo ao exercicio de 1994, ja havia sido integralmente pago antes
da agéo fiscal, ACORDA, unanime, em nao conhecer da defesa apre-
sentada contra o presente Auto de Infragdo e determinar a remessa
dos autos para inscricdo do débito fiscal na Divida Ativa, devendo, no
entanto, ser excluido do total do crédito tributario langado na inicial, o
valor de 490,6001 UFIRs correspondente a imposto, multa e juros,
langado no DCT e relativo ao periodo de Janeiro de 1994.

[Al SF 005.01344/97-7. Julg. 28.11/2002. TATE 14.910/97-7. Acérdao
3% TJ N° 0296/2002(05)]

Contencioso Administrativo Tributario do Ceara (CONAT/CE)?°:

218 http://sistemas.sc.gov.br/sef/tat/processos/Jurisprudencia.aspx. Acesso em 09.01.2012.

219 http://www.sefaz.pe.gov.br/sefaz2/asp2/mostra.asp?pai=885. Acesso em 07.01.2012.
220http://www.sefaz.ce.gov.br/content/aplicacao/internet/contencioso/gerados/jurisprudencia_em
entarios. Acesso em 20.01.2012.
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“DESCUMPRIMENTO DE OI%RIGAQAO ACESSORIA APRESENTA-
CAO DAS GIM'S - AUTUACAO PROCEDENTE QUANTO AOS ME-
SES NAO COMPROVADAMENTE APRESENTADOS.

O Principio da VERDADE MATERIAL, preceito basilar norteados das
relagdes juridicas no processo administrativo tributario, impde a des-
constituicdo do crédito-sancéo; desde que, demonstrada a improce-
déncia do A.l. Recursos voluntario e oficial, conhecidas e improvido.
Acao fiscal parcialmente procedente.

VOTO
(...) No que refere-se aos Principios norteadores do processo admi-
nistrativo fiscal, a verdade material merece especial atencéo para que
se atinja a teleologia do ato em exame. Aplicando esse irreprochavel
entendimento ao caso concreto, faz-se salutar que se parta da pre-
missa, que o fim colimado nos julgamentos das lides administrativas é
A JUSTICA FISCAL. Ad litem, torna-se induvidosa a matéria de fato e
de direito. Ndo obstante ao "Termo de Intimacéo" em repouso as fls.
04 dos autos onde o contribuinte foi cientificado do prazo de 05 (cin-
co) dias para apresentacao da documentagéo - 0 mesmo permaneceu
contumaz. Somente com a lavratura do A.l. é que o contribuinte inte-
grou o feito, objetivando impugnar a sang¢ao imposta. Na tentativa de
ilidir a pretenséo do fisco, apresentou as GIM's referentes ao periodo
de outubro/96 a margo/97. Somente com a lavratura do A.l. é que o
contribuinte integrou o feito, objetivando impugnar a sangao imposta.
Na tentativa e ilidir a pretenséo do fisco, apresentou as GIM's referen-
tes ao periodo de outubro/96 a margo/97. Sem maiores esforgos,
constata-se que as GIM's apresentadas, correspondem ao cumpri-
mento parcial da obrigacdo. Esta se daria na sua plenitude, com a a-
presentagéo dos periodos que compreendem os meses de agosto de
1996 a janeiro de 1998. Resta assim, infringido o Art. 277 do Decreto
24.569/97.
(...)
Ex positis, ndo restando duvida quanto a legitimidade do Crédito Tri-
butario .sub examine , visto que, reporta-se unicamente ao periodo
das GIM's ndo apresentado pelo contribuinte, nos exatos termos do
julgamento a quo, VOTO para que os recursos, voluntarios e oficial
sejam conhecidos e improvido, a fim de manutencao da decisao par-
cialmente condenatéria proferida na instancia monocratica.”

(Processo n° 1/0802/98, Auto de Infraggo n° 1/9801150,
Julg.15/03/2000)

Conselho de Contribuintes do Mato Grosso (CCMT)?*":

NULIDADE DA AGAO FISCAL - PRINCIPIO DA VERDADE MATE-
RIAL

A luz da legislagao tributaria, depreende-se impossivel o langamento
efetivado com base em meros indicios e presungdes. A subsuncao do
fato concreto a lei material devera ter por substrato, a VERDADE
MATERIAL, sobrepondo-se este aos outros Principios, no sentido de
que somente podera ser langado ou exigido tributo quando efetiva-
mente se configure fato juridico tributario e na medida de sua ocor-

http://app1.sefaz.mt.gov.br/Sistema/Legislacao/EmentaCAT.nsf. Acesso em 23.01.2012.
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réncia.A prova da ocorréncia dos fatos e a averiguagdo da VERDADE
MATERIAL para a administragéo fiscal, muito mais do que um 6nus,
compreende num dever juridico. Recurso de oficio improvido a una-
nimidade, acompanhando o parecer fiscal.

(Proc. 585/2002. AlIM 26987. Acérdao 206/2003. Julg. 11/12/2003.
DOE 26/01/2004)

Tribunal Administrativo de Recursos Fazendarios do Para. (TARF/PA)%?:

1. ICMS - Auto de Infracdo

2. Atestada a intempestividade, impde-se 0 ndo reconhecimento do
recurso apresentado, por for¢a do art. 32 da lei n° 6.182/98. Decisao
em preliminar. Acolhimento

3. PRINCIPIO DA VERDADE MATERIAL . INTEMPESTIVIDADE.
REVISAO DE OFiCIO

4. O Principio da VERDADE MATERIAL autoriza o julgador a realizar
o controle de legalidade do ato administrativo (langamento tributario),
mesmo que o recurso seja interposto fora do prazo.

5. Recurso Voluntario ndo conhecido e de Oficio, declarado improce-
dente a exigéncia quando nado caracterizado o embargo a agao fis-
cal.Decisédo:Unéanime.

(Alnf. 043752. Acdrddo 990 22 CP. Julg. 22/12/2003. Pub.
31.12.2003)

Conselho de Recursos Fiscais da Paraiba (CRF)?%;

“VERDADE MATERIAL - INTERVENGCAO DE TERCEIRO

A busca da VERDADE MATERIAL dos fatos que se perquire no pro-
cesso administrativo tributario é razao adicional para se admitir a in-
tervencao de terceiro interessado, "latu senso". Quando um terceiro
liminarmente comparece como interveniente no processo demons-
trando interesse direto e efetivo na solugao da lide, no qual, traz a
baila argumentos e provas, objetivando escoimar-se da acusagéao, ha
que se anular a decisao da Instancia "a quo", diante da o6tica de reve-
lia assim interpretada pelo emérito julgador fiscal, evitando-se futuras
alegacgdes de cerceamento de defesa.

RECURSO VOLUNTARIO PROVIDO”

(Recurso n°® CRF 081/2000 Acordéo n° 5.857/2000. Julg. 19/05/2000)

Conselho de Recursos Fiscais do Amazonas (CRF/AM)?%*:

“1-1CMS ANTECIPADO.
2 - AINF.

222 http://www.sefa.pa.gov.br/site/pagina/contencioso.tarf. Acesso em 23.01.2012.
223 http://www.receita.pb.gov.br/idxinst_crf.php. Acesso em 12.02.2011.
24 http://sistemas.sefaz.am.gov.br/crf/busca.do. Acesso em 13.02.2012.
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3 -0 JULGAMENTO DO RECURSO NO CRF DEVE OBEDECER AO
PRINCIPIO DA VERDADE MATERIAL. COMPROVADA A OCOR-
RENCIA PARCIAL DO FATO GERADOR COM BASE NA JUNTADA
DE PARTE DAS COPIAS DAS NOTAS FISCAIS.

4 - REVISAO DE OFiCIO CONHECIDA E IMPROVIDA.

5 -ACAO FISCAL PARCIALMENTE PROCEDENTE, MANTIDO O
ACORDAO N° 055/2008-12. CAMARA DE JULGAMENTO.
6-DECISAO POR MAIORIA.

VOTO
O CREF, ao apreciar o Pedido de Revisdo de Oficio, deve cumprir o
disposto no art. 1° do Regimento Interno do CRF, aprovado pela Re-
solugéo n° 003/2004-CRF/SEFAZ, de 30 de julho de 2004, homolo-
gado pela portaria n°® 0308/2004-GSEFAZ, de 30 de julho de 2004:
"Art. 1° O Conselho de Recursos Fiscais - CRF, criado pela Lei n° 50,
de 27 de setembro de 1956, integrante da estrutura da Secretaria da
Fazenda do Estado do Amazonas, com independéncia quanto a sua
funcao judicante, é 6rgdo de segunda instancia administrativa no jul-
gamento do Processo Tributério-Administrativo (PTA), obedecendo
aos Principios do contraditério, da oficialidade, da legalidade objetiva,
da VERDADE MATERIAL e da garantia de ampla defesa, sem preju-
izo de outros Principios de direito."
Evidencia-se, dentre os Principios citados, o da VERDADE MATERI-
AL, que impde a autoridade administrativa o dever de tomar decisdes
com base nos fatos tais como se apresentam, devendo levar em con-
sideragéo as provas e fatos que tenham conhecimento, determinado,
inclusive, a producéo de provas, julgadas necessarias.
Conforme citado no referido Parecer da Representagdo Fiscal, tal
Principio "confere a administragdo poder de investigagdo o mais am-
plo possivel, para formar a sua convicgao e decisido, afastando ou re-
duzindo a possibilidade de se chegar as verdades meramente pro-
cessuais".
Cabe no processo, mediante observancia dos Principios referidos no
Regimento Interno do CRF, aplicar a necesséria justica fiscal.”

SRDA . Julg.
ACORDAO N° 001/10. Julg. 05/03/2010
225

EMENTA: ICMS - REMESSA DE MERCADORIAS PARA ZONA
FRANCA DE MANAUS E AREAS DE LIVRE COMERCIO DA SU-
FRAMA - COMPROVAGAO - AUSENCIA DE NOTIFICAGAO PREVIA
PARA COMPROVAR O INTERNAMENTO. APRESENTAGCAO EX-
TEMPORANEA DE PROVAS. RECEBIMENTO. REEXAME NECES-
SARIO IMPROVIDO.

Em obediéncia ao que dispée o Convénio ICMS n. 36/97, a exigéncia
de ICMS sobre mercadorias remetidas a Zona Franca de Manaus e
Areas de Livre Comércio da SUFRAMA, deve ser precedida de notifi-
cagao para o sujeito passivo apresentar, no prazo de sessenta dias,
os documentos comprobatérios de sua internagao.

A inobservancia da medida preparatéria, pelo autuante, autoriza o re-
cebimento das provas apresentadas no curso do processo e apds a
impugnacgao, providéncia que também encontra amparo no Principio
da VERDADE MATERIAL.

Comprovada a internagdo das mercadorias na regido incentivada,
cumpre reconhecer a incidéncia da norma de isengédo entalhada no

http://www.contencioso.ms.gov.br/ContenciosoLayout/site/ConsultaWeb.jsp. Acesso em 12.02.2012.
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art. 49, | e Il, do Anexo | ao RICMS, aprovado pelo Decreto n.
9.203/98.

ACORDAO
Vistos, relatados e discutidos os autos do Reexame Necessario n.
33/2008, acordam os membros do Tribunal Administrativo Tributario
do Estado de Mato Grosso do Sul, de acordo com a Ata e o Termo de
Julgamento, a unanimidade de votos, conforme o parecer, pelo co-
nhecimento e improvimento do reexame necessario, para manter inal-
terada a decisao singular.”

(PROC. 11/042429/2006. ALIM 0009034-E/2006. Reexame Necessa-
rio 33/2008. JULG. 18/02/2009. Publ.. 25/02/2009)

Conselho de Contribuintes de Sergipe®?®:

“ICMS - OBRIGACAO ACESSORIA - FALTA DE ENTREGA DA DIC.
Julgamento de primeira instancia pela procedéncia. Recurso volunta-
rio dado provimento. Apreciacdo quanto a matéria de direito. Verdade
material em detrimento da verdade processual. Auséncia, no proces-
so, de prova da ciéncia ao autuado quanto a lavratura do auto e do
julgamento de primeira instancia. Signatario dos respectivos docu-
mentos sem competéncia para tanto. Homenagem ao Principio do
contraditério e da ampla defesa. Nulidade do feito.

DECISAO

Vistos, relatados e discutidos os autos acordam os membros da Pri-
meira Camara de Recursos Fiscais do CCES, por maioria de votos
em conhecer do Recurso Voluntario, para dar-lhe provimento e julgar
pela Nulidade do Auto de Infragédo n. ° 98768, por vicio insanavel rela-
tivo a ciéncia do auto de infragcdo, reformando o julgamento singu-
lar.Voto divergente da conselheira Vera Cristina Costa Barroso de O-
liveira pela Procedéncia.”

(Proc. SEF 16.000-14143/2003-9. Primeira Camara de Recursos Fis-
cais. Acordao N° 006/2004-1. AUTO DE INFRACAO 98768. Julg.
13/01/2004)

Tribunal Administrativo de Tributagdo de Rondonia (TATE)?**":

1. Multa - Auto de Infracao.

2. Principio da VERDADE MATERIAL.

2.1 - Ha de ser considerado as provas constantes do PAT, uma vez
de que as mesmas nao foram apreciadas quando do julgamento de
segunda instancia.

3. Extrapolagéo do prazo para conclusdo dos trabalhos de fiscaliza-
céo.

3.1 - O agente do fisco mesmo depois de esgotado o prazo previsto
no § 22 do Art. 94 da Lei 688/96, deu prosseguimento aos trabalhos
de fiscalizagdo sem que estivesse munido do Termo de Prorrogagéo.
Inobservancia do dispositivo acima mencionado. A¢ao nula por impe-
dimento do agente do fisco nos termos do Art. 65, inciso V, da Lei
688/96. Reforma da deciséo de 22 instancia.

4. Pedido de Retificagdo de Julgado conhecido e provido.

26 nttp://www.sefaz.se.gov.br/internet/index.jsp?arquivo=webcontrol/html/conselholnternet.html.  Acesso
em 14.02.2012.
21 http://www.portal.sefin.ro.gov.br/site/listaConteudo.action?conteudo=179. Acesso em 08.02.2012.
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5. Decisdo Unanime.

(ACORDAO - 001/05 - CAMARA PLENA/TATE/SEFIN. Julg.
31/08/2005)

Conselho Municipal de Tributos da Prefeitura do Municipio de Sado Paulo
(CMT)?*%:

IPTU - EXERCICIO DE 2006 - RECADASTRAMENTO EFETUADO
COM ERRO INCAPAZ DE MITIGAR O DIREITO A ISENGCAO - IN-
TEMPESTIVIDADE RELATIVIZADA PELA CONDIGAO DO CONTRI-
BUINTE E PELAS PECULIARIDADES DO CASO - RECURSO
PROVIDO.

1. Com esteio no Principio da VERDADE MATERIAL, a intempestivi-
dade deve ser relevada neste caso especifico, ja que, pleiteando a
contribuinte em nome proprio, fica evidente ndo se tratar de pessoa
conhecedora da legislagao tributaria ou dos meandros dos ritos admi-
nistrativos. E de rigor, portanto, sopesar os Principios da VERDADE
MATERIAL e da razoabilidade em detrimento do prazo rigido con-
templado para a apresentagao do recurso.

2. Embora a Lei n° 14.089/05 tenha, em seu artigo 2°, previsto
expressamente que as isencdes de IPTU, a partir do exercicio
de 2006, ficaram condicionadas ao recadastramento, o fato é
que, no caso da Recorrente, procurou ela cumprir a referida
obrigagéo, ndo podendo um erro formal implicar no cancelamento
da isencédo para o exercicio de 2006, especialmente quando a prépria
Municipalidade reestabelece a referida isengéo no exercicio seguinte.
3. Recurso conhecido e provido.

ACORDAO
Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Conselheiros
da 42 Camara Julgadora do Conselho Municipal de Tributos: A 42
Camara, por unanimidade de votos, deu provimento ao recurso para
cancelar o langamento do IPTU para o exercicio de 2006, nos termos
do voto do Relator.

(Recurso Ordinario: PA 2007-0.159.917-7. Julg. 07/03/2008)

Conselho de Contribuintes do Municipio do Rio de Janeiro (CCM/RJ)%*:

IPTU - VALOR VENAL

Impugnagéo ao valor venal do imével. Apresentagédo pelo recorrente
de informagdes complementares, apds decisdo de primeira instancia
administrativa. Apreciagdo pela Geréncia de Avaliagbes e Analises
Técnicas da Secretaria Municipal da Fazenda. Opinamento pela re-
dugao parcial do valor venal do imével. O processo administrativo-
fiscal é informado pelo Principio da VERDADE MATERIAL. Logo, ci-
ente da realidade dos fatos, a Administracdo Fazendaria ndo pode

228 http://www3.prefeitura.sp.gov.br/sf9438_internet/ManterDecisoes/pesquisaDecisoesCMT.aspx. Acesso
em 16.02.2012.
229 http://www.fazenda.rj.gov.br/portal/instituicao/conselho.portal. Acesso em 16.02.2012.
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deixar de considera-la para fins de efetuacédo do langamento. Recurso
voluntario provido parcialmente. Decisdo por maioria.

(Acérdao 11974 — julg. 05/05/2011)

No exame dos diversos julgados acima, podemos extrair alguns pontos
em comum. O primeiro deles é que a aplicacao do Principio da Verdade Mate-
rial é efetivamente consagrado no ambito administrativo fiscal, seja qual for a
esfera de governo. O segundo ponto é de que a Verdade Material € normal-
mente aplicada ndo s6 na primeira instancia, como também na fase recursal
ordinaria. Cabe lembrar que, no ambito do Poder Judiciario, a producéo e exa-
me das provas s6 € admitida no juizo monocratico. Na esfera administrativa,
por sua vez, a segunda instancia € tdo atuante quanto a primeira, no que se
refere a busca da Verdade, admitindo provas e até em alguns casos a inter-
vencao de terceiros na fase recursal para auxiliar na elucidacao dos fatos.

Em regra, ndo se admite a producao de provas na fase recursal adminis-
trativa especial ou extraordinaria, naqueles érgaos que a preveem.

Existem aspectos que ndo sdo necessariamente comuns a todos os 6r-
gdos, mas sdo de frequente ocorréncia. E o caso, por exemplo, da vinculagéo
que se faz ao Principio da Busca da Verdade Material com o Principio do In-
formalismo, ou formalismo moderado. A aplicacdo da Verdade Material, em
alguns casos, é justificada ou reforgada sob o argumento da informalidade no
Processo administrativo.

Entendemos, contudo, que ndo é o formalismo que dita a aplicacdo ou
nao do Principio. Até mesmo na esfera administrativa alguma formalidade é
necessaria. O procedimento a ser adotado pelos julgadores, assim como a fis-
calizacao e arrecadacao tributaria, precisa se dar de forma absolutamente vin-
culada e, por isso, o rito processual também deve se embasar na lei.

Outra interpretacao muito frequente é a aplicacao do Principio da Verda-
de Material para a relativizacdo dos prazos preclusivos. N&do raramente as re-

clamagdes e recursos, mesmo que intempestivos, sdo conhecidos e julgados.
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3.4. Seguranca Juridica e o risco da celeridade

Candido Rangel Dinamarco, estudando o que denomina ser o escopo
social do processo, conclui que as relagdes sociais causam frequentemente no
individuo insatisfagdes, sentimentos psiquicos que costumam acompanhar a
percepcao ou a ameaca de uma caréncia. Essa insatisfagcao € que pretende o
Estado eliminar na sua atividade jurisdicional®®.

O Estado procura entao criar um clima favoravel entre as pessoas, um
clima de paz social, enfim. Isso ocorre mesmo havendo a parte vencida, pois
as partes aceitam a decisdo como definitiva e soberana. Obviamente, para ser
reconhecida a decisdo como definitiva e soberana, e sobretudo ser respeitada
pelas partes e terceiros, a mesma deve ser obtida por meio de critérios jus-
tos?*,

E ai que surge o Principio da Seguranga Juridica, pois diante da impos-
sibilidade de tomar a deciséo absolutamente justa, seja pela falta de elementos
faticos, seja pela falta de tempo, desse Principio (ou sobreprincipio) decorrem
regras e outros Principios que buscam o final mais justo possivel ao litigio. Dai
nascem regras extremamente contundentes sob o ponto de vista da busca da
justica, ou melhor dizendo, da Verdade. Exemplificando: o instituto da revelia,
ou da decadéncia em seus mais amplos aspectos (decadéncia strictu sensu,
prescrigao, preclusdo), ou ainda da Coisa Julgada.

A Seguranga Juridica privilegia, portanto, a solugdo da insatisfagado ge-
rada pela simples existéncia de um processo do que o seu perfeito deslinde.
Em outras palavras, € melhor terminar com o processo de uma vez, do que
eternizar sua existéncia sem uma solugao justa.

Hugo de Brito Machado, citando o jurista portugués Manoel Domingos
de Andrade, salienta que “a vida e o espirito postulam um direito justo, mas
pedem também, e antes de tudo, seguranca, e portanto um direito certo, ainda
gue menos justo.” A certeza do direito seria entdo a condicdo indispensavel
para que cada um possa saber e avaliar previamente a consequéncia dos seus

atos, garantindo tragar e executar planos de futuro. Conclui que aquele sistema

230 A Instrumentalidade do Processo. 12 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. p. 12.
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normativo que nao tende a preservar a justica nem a seguranga, efetivamente
nao é Direito.?*

Aqui figuramos o ja afirmado no capitulo anterior: Se pudéssemos tirar
uma fotografia do Direito, veriamos a Seguranga Juridica posando lado a lado
com a Justiga, tendo o ordenamento juridico como pano de fundo.

Sob o aspecto do Direito material, também s&o evidentes as manifesta-
¢bes da Segurancga Juridica. Nao so6 o Juiz, mas também o legislador deve res-
peita-la e observa-la ao estabelecer as regras juridicas. A regulagdo da vida
social também é manifestacdo do desejo de paz e ordem no seio da sociedade.
A Seguranca Juridica pauta a edicao das normas juridicas em geral; leis, de-
cretos, portarias e demais atos legislativos e administrativos, no exercicio de
seu poder normativo, seja derivado ou originario, respectivamente.

Roque Carrazza ensina que o Direito visa a obtencédo da res justa, em
que todas as normas, especialmente as que dao efetividade as garantias cons-
titucionais, devem ser dirigidas a tornar segura a vida das pessoas e das insti-
tuicbes. Estas regras € que garantem certeza e igualdade entre os cidadéaos,
posto que sabem de seus limites, e sobretudo que os limites sdo os mesmos
do seu vizinho. Tal certeza e igualdade, complementa o autor, sdo indispensa-
veis para o atingimento da Seguranca Juridica.?*

Nesta mesma diregéo, o atendimento ao Principio da Tipicidade, em que
o legislador deve prever os aspectos da hipotese de incidéncia de forma por-
menorizada, ndo s6 € uma maneira especial de realizagdo do Principio da Le-
galidade Tributaria, como também a garantia de que o fato juridico sé sera ob-
jeto de tributagcdo enquanto seu conceito encaixe-se justamente a hipotese.

Quando a descri¢cao abstrata da hipdtese é incompleta, ndo descreve detalha-

231 Neste sentido também FERRAZ Jr., Tércio Sampaio, Introducédo ao Estudo do Direito. 4 ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2003. p. 313.

232 Seguranca juridica e a questdo da lei complementar. In Direito tributario e ordem
econdmica. Coord. Heleno Taveira Torres. Sao Paulo: Quartier Latin, 2010. p. 258-261.

23 pAdemais de relacionar o Principio da Seguranga Juridica ao Principio da Tipicidade, como
se observa na sequencia imediata do texto, o autor relaciona também ao Principio do exclusi-
vismo, pela proibigdo de uso de normas indeterminadas, ao da vinculagdo do lancamento a lei,
que torna o tributo “pagével”, ao da estrita interpretagéo da lei, pois fere a seguranca juridica
interpretar a lei tributaria de forma extensiva, ao da igualdade, que garante a tributacéo justa,
ao da confianca na lei fiscal, em que o contribuinte, confiando na lei, planejara sua vida e seus
negocios e, por fim, o Principio da boa-fé, afeito tanto ao contribuinte quanto ao fisco, gerando
seguranga juridica mutua. (Curso de direito constitucional tributario. 26 ed. rev. ampl. Sdo
Paulo: Malheiros, 2010. p. 391.)
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damente o “tipo tributario”®*

, 0 tributo ndo pode ser exigido. A Segurancga Juri-
dica estaria comprometida se a Fazenda pudesse livremente realizar qualquer
juizo de valor a respeito da ocorréncia ou ndo (e em que medida) da hipétese
normativa. Além disso, ndo so a instituicdo do tributo deve ser claramente pre-
vista, como também a forma de fiscalizagcdo e arrecadagao do mesmo. A segu-
ranca do cidadao n&o se limita a saber se deve, mas como e sob que circuns-
tancias devera adimplir sua obrigagao para com o Estado.

Ainda quanto aos ditados critérios de certeza e a igualdade, especial-
mente esta, a Justica Tributaria ndo € um valor transcendente, mas imanente
ao Processo Tributario. No sentido juridico-positivo, a isonomia tributaria € si-
ndénimo de Justica Tributaria. E a Justica a que se refere ndo € mero ideal pla-
tbnico, como diria José Souto Maior Borges, mas uma justica possivel, incorpo-
rada a um contexto de direito positivo, e cuja expressao constitucional unifica-
dora e aglutinante das demais normas é o Principio da isonomia.?*

Neste contexto surge a Verdade Formal. Se n&o é possivel, ou muito di-
ficil e desgastante para as partes, para o Estado e para a sociedade descobrir
a Verdade real, entdo, fundamentado no Principio da Seguranga Juridica, o
Direito cria verdades ficticias, e o aplicador da lei julga com base na verossimi-
lhancga.

A justificativa para que se proceda assim na esfera civil (e ndo na penal,
por exemplo) é de que os valores protegidos sao diferentes, e até menos im-
portantes. No Direito Penal os bens tutelados s&o de ordem publica, mais rele-
vantes para a sociedade (vida, honra), enquanto na esfera civil, os valores en-

volvidos sao de interesse meramente particular.

234 Segundo Mizabel de Abreu Machado Derzi, a histéria demonstra que a exigéncia de
conceitos legais tipificados e fechados reforga a seguranga juridica, coibe o arbitrio e é proprio
dos regimes liberais. Segundo ela, na Alemanha nazista, no regime pds-revolucionario russo e
também no pds-revolucionario brasileiro de 1964, foram utilizados conceitos penais imprecisos
e indeterminados. No direito tributario, a lei passou a ser instrumento raramente utilizado,
prevalecendo outros, como o caso dos Decretos-lei, para a criagdo e regulagéo de tributos, no
ambito federal. (Direito tributario, direito penal e tipo. 2 ed. rev. atual. Sdo Paulo: RT, 2007.

. 149))
5)35 Relagbes hierarquicas do contraditério tributario com outros Principios
constitucionais. In Direito tributario e ordem econémica. Coord. Heleno Taveira Torres. Sao
Paulo: Quartier Latin, 2010. p. 376-377.
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Para a relacao trabalhista, noutro exemplo, a justificativa é a hiposufici-
éncia do empregado, a ensejar protecado especial do Estado, dando espago ao
chamado Principio da Primazia da Realidade.?*®
A doutrina processualista ha muito questiona tal dicotomia entre estas

Verdades no processo. Ada Pellegrini Grinover atesta que

"... a antitese 'material-formal’ é criticavel quer do ponto de vista ter-
minoldgico, quer do ponto de vista material. E igualmente simplista a
ulterior correlacéo: processo penal - verdade material; processo civil -
verdade formal. Pressupde ela a imagem de um processo civil, imuta-
velmente preso ao dogma da absoluta disponibilidade do objeto do
processo e dos meios de prova, o que é inexato do ponto de vista do
direito positivo, bem como do ponto de vista histérico"*’

Ocorre, entretanto, que os institutos nascidos da Seguranga Juridica
vém, de tempos em tempos, sendo relativizados. Isto ocorre com o instituto da
Revelia e até mesmo da Coisa Julgada. E o que passa nos diversos casos em
que a sentencga transitada em julgado se submete a agao rescisoria.?®® Ao tra-
tar de relativizagdo no campo doutrinario, € preciso cuidar para nao confundir
0S casos em que nao se considera ocorrida a coisa julgada e aqueles em que a
coisa julgada se opera, em tese, mas € objeto de desconsideragdo. Para este
ultimo caso é que se atribui a chamada “Teoria da Relativizacao”.

Também a Segurancga Juridica, ainda que merecga a qualificagao de ele-
mento essencial para o Estado democratico de direito, ndo escapa da relativi-
zacao, posto que como Principio que é, traduzem valores que a sociedade pro-
cura preservar, e os valores tem como caracteristica sua variagdo no tempo (e
no espaco). Ocorrem fatores e situacdes em que a conjuntura compromete a
forca da Seguranga Juridica e fazem prevalecer outro Principio de igual rele-
vancia constitucional: a Justica®*®.

Assim, é na proépria Constituicdo, e somente nela, que poderemos en-
contrar limites a aplicagao da Segurancga Juridica. Entendemos que o instituto

da Coisa Julgada, mesmo que prevista no texto constitucional, por exemplo,

2% Sobre o Principio, veja-se o item 3.1 deste trabalho: “O papel do juiz da apuragdo da
verdade”.

27 Liberdades Publicas e Processo Penal. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1982.

238 \/ide: WAMBIER, Tereza Arruda Alvim; MEDINA, José Miguel Garcia. O dogma da coisa
julgada: hipoteses de relativizagdo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003.
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nao & Principio propriamente dito®*°. Refere-se a instituto constitucional deriva-
do, decorrente, concretizador do Principio da Seguranga Juridica. Como vimos
ao tratar da Teoria dos Principios, as regras juridicas reguladoras da conduta
dos cidadaos nao sao sujeitas a aplicagdo do método da proporcionalidade. Em
outras palavras: o instituto da coisa julgada, enquanto consequéncia clara e
objetiva do Principio da Seguranga juridica, consubstanciado daquelas deci-
sOes processuais definitivas que ndo estdo mais sujeitas a recurso, s6 podera
sofrer mitigagdo por outra regra especial de mesmo nivel hierarquico que a ela
admita excecoes.

A questao que se pode ¢é a definicao do que é Coisa Julgada. A Constitui-
¢ao Federal, no seu artigo 5°, inciso XXXVI, dispde que a lei ndo prejudicara o
direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada. Coube, porém, ao le-
gislador ordinario definir e delinear o instituto. O Cédigo de Processo Civil, a
seu turno, trata do seu aspecto formal e material, dizendo que se denomina
coisa julgada material a eficacia que torna imutavel e indiscutivel a sentenga,
nao mais sujeita a recurso ordinario ou extraordinario (art. 467) e em seguida
dispbe sobre aquelas situagbes que nao estdo sujeitas a Coisa Julgada (art.
469, incisos | a lll), das quais destacamos o inciso Il: “A verdade dos fatos, es-
tabelecida como fundamento da sentencga;”.

Em matéria tributaria, discutem-se os efeitos da coisa julgada sobre as
relagdes de cunho continuativo e de cunho instantaneo. Para utilizar um exem-
plo, na compra e venda de um imdvel incide a norma tributaria do Imposto so-
bre Transmissao de Iméveis (ITBI). A cada vez que tal fato ocorrer, mesmo que
o imoével seja 0 mesmo, entende-se que se esta diante de relagdo tributaria de
cunho instantaneo, pois qualquer discussio a respeito desses fatos devem se
dar de forma auténoma. Ao contrario, o Imposto sobre a Circulagdo de Merca-
dorias e Servigos (ICMS), a discussao sobre eventual ilegalidade ou inconstitu-
cionalidade da sua cobranca deve atingi-lo de forma continua, evitando que
seja necessaria uma discussao judicial para cada hipétese de incidéncia, indi-

vidualmente. Se nao fosse assim, um mesmo comerciante teria que propor

29 Neste sentido, Humberto Theodoro Junior. (As reformas do direito processual civil e o

Principio da seguranca juridica. In O processo na constituicdo. Coord. Ives Gandra da Silva
Martins e Eduardo Jobim. S&o Paulo: Quartier Latin, 2008. p. 259).
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uma demanda para cada mercadoria vendida ao consumidor, 0 que tornaria
inviavel tratar da Coisa Julgada, vista hipotese a hipotese, mas apenas em ra-
z30 do tributo que se encontra em discussdo.?*’

Outra afirmacgao recorrente é de que o instituto da Coisa Julgada opera
de forma diferenciada, a depender do ramo do Direito de que trate a demanda.
Ha quem aponte que, para a decisao penal absolutéria, por exemplo, haveria a
ocorréncia da Coisa Julgada Soberana, nao sujeita a relativizagdo, e que na
sentenga condenatoria ocorreria a mera Coisa Julgada. Tal diferenciagao de-
correria da previsdo contida no processo penal que admite a chamada revisao
criminal por parte do réu (art. 621 do CPP). Nao compartilhamos desse enten-
dimento, pois € a lei que estabelece as possiveis excecdes. Nesse sentido a
revisao penal nada mais é do que uma dessas excegdes.

Nao nos propomos aqui a solucionar essas questdes, mas apenas de-
monstrar que qualquer critério de limitagdo ao instituto da Coisa Julgada deve
ser buscado na lei, a luz a Constituigdo, em virtude da articulagdo do instituto
com a Seguranga Juridica e com o Devido Processo Legal. Queremos com isto
dizer o Principio da Justica encontra barreira indisponivel no instituto da Coisa
Julgada, considerados aqueles limites que a doutrina e a jurisprudéncia estabe-
lecem no exercicio da interpretacédo do citado art. 5°, inciso XXXVI da CF/88. O
dispositivo deve ser visto ndo s6 como a privacdo da liberdade ou dos bens
sujeitos ao devido processo legal, mas também qualquer ingeréncia do Estado-
Juiz na esfera da liberdade e propriedade individuais. Se o Poder Judiciario ja
interferiu uma vez, nao lhe é dado interferir novamente, a menos que a lei ex-
pressamente assim o autorize, nos limites da constituicdo, sob pena de arbitra-

riedade.

20 para José Carlos Barbosa Moreira, o dispositivo € “simples regra de direito intertemporal: ai

se consagra limitacdo a retroeficacia da lei.” (MOREIRA, José Carlos Barbosa. Temas de direi-
to processual. Nona série. Sao Paulo: Saraiva, 2007. p. 247.)

' Essa discussdo é revelada por James Marins, citando autores que compartilham a
preocupagao, tais como: Hugo de Brito Machado, Ruy Barbosa Nogueira e Rubens Gomes de
Souza. (Direito processual tributario brasileiro. 5 ed. Sdo Paulo: Dialética, 2010. p. 575-
576). Heleno Taveira Torres aponta sua preocupagdo quanto a eficdcia das sumulas
vinculantes do STF para a coisa julgada, sob o ponto de vista prospectivo. Neste tema, aponta
trés questionamentos: a) se as decisdes vinculantes podem ser aplicadas a relagdes juridicas
constituidas no passado, desconstituindo-as; b) se ndo séo suficientes para desconstituir a
coisa julgada material; c) se € necessario procedimento proprio de revisdo da coisa julgada. (O
poder judiciario e o processo tributario: divergéncia jurisprudencial e a coisa julgada nas
relacdes tributarias continuativas. In Separacdo de poderes e efetividade do sistema
tributario. Belo Horizonte, Del Rey, 2010. p. 73.)
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Mesmo admitindo muito excepcionalmente a revisao da sentenca transi-
tada em julgado, nos casos de agao de investigagcado de paternidade, mormente
em virtude da inexisténcia ou imprecisdo no chamado exame de DNA, Jose
Carlos Barbosa Moreira é taxativo ao afirmar que a propria legislagao igual-
mente admite a revisdo de sentencgas nulas, posto que, por definicdo, sequer
sdo sentengas. Mas ndo admite a revisdo de sentengas pretensamente “injus-
tas”. Critica a relativizagdo da coisa julgada neste exato sentido, quando se
passa a admitir a reforma de decisdes injustas. Para ele a estrutura do poder
judiciario admite desde logo a revisao das decisdes por meio dos recursos pre-
vistos na lei processual. No caso da “Coisa Julgada Inconstitucional”, por e-
xemplo, ocorre a cisdo entre a norma abstrata em que se baseou o juiz e a
norma concreta contida na sentenga. Com o transito em julgado, a norma con-
creta adquire vida prépria, por assim dizer, e ndo é atingida pelas vicissitudes
que poderiam afetar a norma abstrata.?*?

Outro aspecto que tem tomado relevancia impar na justificacdo da apli-
cagao do Principio da Seguranga Juridica € a chamada “Duracdo Razoéavel do
Processo”. A preocupagao aqui € com a efetividade da prestagao jurisdicional
do Estado.

A insatisfacdo da sociedade com a prestacao jurisdicional e a evolugao
dos tempos tem feito com que a legislagdo processual seja objeto de constan-
tes alteragdes que buscam tornar mais efetivo o servico publico prestado pelo
Poder Judiciario®*®. Contudo, se nota que a reformulacgéo e adaptagao da legis-
lagdo ordinaria ndo foram suficientes para corrigir tais problemas. Tanto é as-
sim que, em 08 de dezembro de 2004, editou-se a Emenda Constitucional 45

que, dentre outras alteragdes, acrescentou ao art. 5° o inciso LXXVIIl na Cons-

242 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Temas de direito processual. Nona série. Sdo Paulo:

Saraiva, 2007. P. 252. Nao compartilhamos da ideia da relativizagdo da coisa julgada, mesmo
que a decisdo seja posteriormente pela constitucionalidade do tributo (inicialmente declarado
inconstitucional). Antonio Mario de Abreu Pinto entende que seria extremamente “injusto” que
um contribuinte ficasse isento do pagamento de tributos sob essas condi¢des, sob a luz do
Principio da isonomia entre os contribuintes. Como vimos, a questdo nao é de justica, mas sim
de seguranca juridica, concretizada pela Coisa Julgada, objetivamente. (Coisa julgada in-
constitucional em matéria tributaria. In Direito Tributario e processo administrativo. Coord.
Heleno Taveira Torres. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005. p. 100.)

243 Veja-se, por exemplo, a reforma do processo civil ocorrida em 1994, com a incluséo, entre
outros mecanismos, o da antecipacédo dos efeitos da tutela jurisdicional (nova redagéo do art.
273 do CPC), e mais recentemente o instituto do cumprimento de sentenca, para abreviar a
prestacao jurisdicional na fase executéria da sentenga proferida no processo de conhecimento
(nova redacéo do art. 475 do CPC).
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tituicdo Federal, trazendo a seguinte redacao: “a todos, no ambito judicial e
administrativo, sdo assegurados a razoavel duracdo do processo e 0S meios
que garantam a celeridade de sua tramitacéo.”.

Tal garantia nada mais é do que a incorporagao pela nossa Constituicao
do artigo 8° da Convencéao Interamericana dos Direitos Humanos, aprovada e
firmada pela Republica Federativa do Brasil mediante o Pacto de San Jose da
Costa Rica. Prescreve o item 01 (Garantias judiciais) que:

“Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e
dentro de um prazo razodavel, por um juiz ou tribunal competente, in-
dependente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apura-
¢ao de qualquer acusacao penal formulada contra ela, ou para que se
determinem seus direitos e obrigagbes de natureza civil, trabalhista,
fiscal ou de qualquer outra natureza.”**

A fungédo do Poder Judiciario ndo se resume a atividade jurisdicional; é
multipla, indo além do zelo pelas instituicdes democraticas e salvaguarda das
garantias fundamentais do cidadado. Além de decisdes rapidas e imparciais, é
preciso que a sua atuagdo seja economicamente razoavel. Eduardo Jobim,
inspirado em Buscaglia e Guerrero, aponta como sendo trés as fungdes nio-
jurisdicionais (ou funcdes “econémicas”) do Poder Judiciario. Sao elas: a) dar
acessibilidade a todos; b) ser previsivel em suas decisdes, e; c) proferir deci-
sbes em tempo social e economicamente toleraveis.?*°

A efetividade das decisdes judiciais leva em consideragao diversos fato-
res ndo-juridicos. Mas sem duvida, o legislador tem dado maior importancia ao
fator tempo. O vocabulo utilizado na Constituicao, por exemplo, é claramente
relacionado a necessidade de diminuir o tempo de duragcédo do processo. Séo
as expressdes “razoavel duragdo” e “meios para garantir a celeridade” que in-
dicam a sua especial relevancia.

José Rogério Cruz e Tucci menciona minucioso estudo da realizado pela
principal instituicdo representativa da classe de advogados norte-americanos
(American Bar Association) que indicava a duragao toleravel dos processos

civeis e criminais naquele pais, em 1994. Segundo a pesquisa, 90% das cau-

% CINTRA, Antonio Carlos de Aradjo. GRINOVER, Ada Pelegrini. DINAMARCO, Candido
Rangel. Teoria Geral do Processo. 27 ed. Séo Paulo: Malheiros, 2011. p. 91.

° A interpretacdo econdmica do direito e a duracdo razoavel do processo: anélise de
mecanismos alternativos para a solucao de litigios. In O processo na constituicdo. Coord.
Ives Gandra da Silva Martins. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2008. p. 59.
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sas civeis em geral devem durar no maximo 12 (doze) meses, enquanto as
10% restantes, em razdo de sua complexidade excepcional, poderiam durar no
maximo 24 (vinte e quatro) meses. Quanto a matéria penal, 90% das causas
criminais mais graves devem durar no maximo 120 (cento e vinte) dias, conta-
dos da descoberta do fato; 08% nao poderiam exceder de 180 (cento e oitenta)
dias e os 02% restantes, no maximo, em um ano.?*°

E bem verdade que cada pais possui sua realidade sécio-econdémica
propria. E preciso considerar que a estrutura brasileira, inspirada na civil law, é
fundada num sistema juridico de dezenas de milhares de leis reguladoras de
conduta que servem de “matéria-prima” para o Poder Judiciario. Mas o Brasil
nao se encontra mais entre aqueles paises subdesenvolvidos do chamado “ter-
ceiro mundo” e isso faz com que a estrutura judiciaria dos paises desenvolvi-
dos, detentores de Poder Judiciario forte e atuante, como é o caso dos Estados
Unidos, possa sim servir de referéncia concreta.

Entretanto, a duracéo razoavel do processo envolve outro aspecto pouco
debatido. Frequentemente se sustenta a necessidade de “encurtar” o tempo
maximo de duragdo do processo, tornando-o célere, rapido. Mas outro prisma
da duragao razoavel esta igualmente em estabelecer o tempo minimo de dura-
¢ao do processo. O tempo dedicado pelo juiz ao exame das provas e argumen-
tos trazidos em cada demanda em nada se relaciona com o tempo de duragao
do processo. A legislagao que suprime recursos, ou diminui 0s prazos para o
exercicio de peticao torna o processo mais rapido apenas as custas do Princi-
pio da Justica. Nado ha o menor atendimento ao Principio da Seguranga Juridi-
ca a supressao de garantias processuais e a criagdo de obstaculos no exerci-
cio da ampla defesa.

O juiz examina o processo em minutos ou horas, enquanto os autos do
processo repousam nas prateleiras dos foruns por semanas, meses ou anos,
sem que nada ocorra para sua solugdo. Com o inicio da informatizacdo dos

z

processos judiciais, a prateleira apenas deixou de ser fisica para ser virtual. E

246 Segundo o autor, a pesquisa fixou também como prazo toleravel para as causas civeis su-
marias (pequenas causas): 30 (trinta) dias; e semelhante prazo para as chamadas “relacdes
domeésticas”. No ambito penal, o estudo estabelece um prazo entre 30 (trinta) e 90 (noventa)
dias para o julgamento final dos delitos menores e as contravengdes. No caso de delitos prati-
cados por menores, a solugao deve ocorrer em 24 (vinte e quatro) horas, e o julgamento final
nunca ultrapassar os 30 (trinta) dias. (Duracao razoavel do processo. In O processo na cons-
tituicdo. Coord. Ives Gandra da Silva Martins. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2008. p. 333.)
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evidente que a relagao existente entre a quantidade de processos e de juizes
nao contribui para a eficiéncia da prestacédo jurisdicional. Os juizes n&o preci-
sam de mais poderes, diz Maria Elizabeth de Castro Lopes, pois os poderes
que tém ja sao suficientes para a apuragao da verdade. E é por isso, segundo
ela, que nao se justifica converter o poder dispositivo em inquisitivo para aquele
juiz que nao tem condigbes humanas de dedicar-se a cada processo como de-
veria.?*’

Para piorar o cenario, em matéria tributaria, ha um evidente desequilibrio
de forgas. O procedimento de langamento tributario, em que, como vimos, o
agente da fiscalizagdo em geral ndo tem prazos rigorosos para apurar a ocor-
réncia da hipdtese de incidéncia, a matéria tributavel, identificar o sujeito passi-
vo da obrigacéo, enfim, calcular o tributo devido, permanece meses, as vezes
mais de um ano, para realizar o ato do lancamento. E usual que salas, equipes
inteiras de funcionarios, do préprio contribuinte, sejam disponibilizados aos fis-
cais para prové-lo das informagdes e dos documentos de que necessita, isto
para apurar o periodo ndo sujeito a decadéncia (via de regra, cinco anos). Ca-
S0 0 agente apure que ha tributo ou penalidade devidos, lavra o termo de lan-
camento e/ou autuacéo, dando ao contribuinte prazo nao superior a trinta dias
para defender-se; de um procedimento administrativo que durou mais de um
ano, muitas vezes.

Caso o contribuinte consiga defender-se no prazo regulamentar, e de
forma apropriada, os prazos processuais nao serdao. Nao raramente o contribu-
inte se depara com prazos de cinco dias, seja na esfera administrativa ou judi-
cial, para manifestar-se, enquanto o processo ficou parado por meses ou até
anos, sob pena de preclusao.

James Marins compartilha desse entendimento ao afirmar que o Princi-
pio da duragao razoavel do processo € duplice, “pois tanto a abreviagéo indevi-
da quanto o prolongamento excessivo sdo potencialmente danosos ao indivi-
duo”. Acrescenta o autor que o Principio ser opera de forma diferente em face
do Estado e do contribuinte, pois ambos atuam em diferentes dimensfes tem-
porais. O Estado é ente cultural (ficcdo juridica) perene, enquanto o cidadao-

contribuinte é ente bioldgico destinado ao desaparecimento. Mesmo a pessoa

247 | OPES, Maria Elizabeth de Castro. O juiz e o Principio dispositivo. Sdo Paulo: Revista

dos Tribunais, 2006. p. 116.
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juridica, igualmente ente cultural, esta sujeita ao desaparecimento em propor-
¢ao infinitamente superior que o Estado. Em terceiro lugar, James Marins apon-
ta também outro aspecto nuclear para a interpretacdo do dispositivo contido no
art. 5° da Constituicdo, de que a duracao razoavel, por todos os aspectos ante-
riores, € protegao dirigida unicamente ao contribuinte e ndo ao Estado, tal qual
todos os demais Principios e garantias tributarios contidos na Constituicdo.?*®

Salientamos a concepgao excessivamente privatista que permeia a le-
gislacao processual civil e também todos rigidos institutos relacionados a segu-
ranga juridica no processo. Ja dissemos, mais de uma vez, que a obrigagao
tributaria ndo guarda relagcdo com a obrigacéao civil, mas sim um encargo criado
por decisdo unilateral do Estado e sujeita exclusivamente as normas de direito
publico. Talvez a teoria geral das obrigagdes civis possa servir, didaticamente,
para entendermos as obrigagdes principais (de dar) e acessoérias (de fazer ou
nao fazer), ou ainda o nascimento dos direitos subjetivos e dos deveres juridi-
cos, da semelhancga nas causas de extingdo do credito tributario, mas é impres-
tavel para fins de enquadramento nas regras que dirimem as eventuais contro-
vérsias surgidas entre o credor e o devedor na esfera tributaria.

Rubens Gomes de Sousa esclarece o carater proprio do crédito fiscal na
medida em que nao encontra semelhanga em nenhum crédito de direito priva-
do, nem tampouco com os demais créditos do Estado derivados dos seus atos
de gestdo.?**

A dicotomia Seguranca versus Justiga tem se mostrado como o cerne do
problema na aplicagao do Principio da busca da Verdade Material no Processo
Tributario. Na medida em que prevalece a Justica, se sobressai naturalmente a
busca da Verdade Real, e em contrapartida, na medida em que a Seguranga
Juridica se sobrepde a Justiga, a busca da Verdade Formal passa a ser sufici-
ente. Contudo, na relagéo juridica tributaria, os fendmenos que desigualam a
forca de cada uma das partes no Processo, somados ao carater eminentemen-
te publico da relagao, impde ao Juiz que examine a causa sempre buscando a

Verdade Material.

28 pireito processual tributario brasileiro. 5 ed. Sdo Paulo: Dialética, 2010. p. 178.

249 A distribuicdo da justica em matéria fiscal. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1943. p. 23.
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CONSIDERACOES FINAIS

A busca pela Verdade Material € principio de observancia indeclinavel
da Administragdo Tributaria no ambito de suas atividades procedimentais e
processuais. Deve fiscalizar em busca da Verdade; deve apurar e langar com
base na Verdade; deve julgar com base na Verdade.

A busca da Verdade Material, antes de ser direito do contribuinte € um
dever do Estado. Assim, a Verdade é buscada pela administracdo independen-
temente de provocacao do contribuinte e, obviamente, se a iniciativa nao partir
do contribuinte ou do Fisco, deve partir do Julgador.

Sob o ponto de vista do Processo, as controvérsias submetidas ao Po-
der Judiciario sao regidas pela Lei Processual Civil, exceto para as situagdes
em que ha lei especifica, como é o caso da Medida Cautelar Fiscal e da Exe-
cugao Fiscal, ambas propostas pelo Fisco e igualmente sujeitas subsidiaria-
mente ao mesmo Processo Civil.

Mas aqui ocorre um fato inexplicavel. Aquela relagao processual até en-
tdo regida pela Verdade Material, passou imediatamente a reger-se pela Ver-
dade Formal assim que assumiu os ares de relagao processual civil judicial.

Nao s6 essa transubstanciacdo de material em formal ndo encontra fun-
damento plausivel sob o ponto de vista da mudanga repentina de esfera, como
também a relagéo juridica tributaria ndo pode admitir a Verdade Formal como
seu corolario.

Nao ha fundamento filosdéfico ou juridico sustentavel para a manutengao
do instituto da Verdade Formal no Direito Processual para a solugao das lides
tributarias. Nao se pode cogitar atualmente acelerar o tramite do processo por
meio da criacdo de mais presungodes e ficgdes juridicas capazes de acentuar
ainda mais a formalizagcdo da Verdade. A paz social reclama a apuracédo da
verdade na sua substancia, sob pena de inutilizar todo o aparato jurisdicional,
tornado-o mero finalizador de conflitos, sem solugéo justa.

No Direito Tributario maior é a razdo pela qual o Principio da Verdade
Material deve prevalecer. Em primeiro lugar porque os litigios tributarios sao
igualmente solucionados, tanto na esfera administrativa como na judicial, e

sendo aquela regida pela Verdade Material, ndo ha razdo para que esta esfera
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nao o seja, em virtude do carater reconhecidamente Processual da esfera ad-
ministrativa de resolucao de conflitos.

Em segundo lugar porque o Direito Tributario € sujeito ao regime do Di-
reito Publico, incompativel com o rito flagrantemente privatista, civilista, do Pro-
cesso Civil.

Em terceiro lugar, e talvez o mais importante argumento, que a obriga-
¢ao tributaria é compulséria e decorrente de lei, e o litigio decorrente da sub-
sungao do fato a norma juridica tributaria impde antes da mera descoberta da
realidade dos fatos, a correta aplicagdo do Principio Constitucional da Legali-
dade em matéria tributaria.

Surge aqui o que passamos a chamar de “Principio da Busca da Verda-
de Material ratione materiae”. Significa que ndo é o rito processual (civil, penal
etc) que determina se a Verdade aceita pelo juiz sera a Material ou a Formal,
mas sim a matéria nele tratada. A matéria Civil comum, entre particulares, pode
eventualmente resolver-se pela Verdade Formal, mas a matéria Tributaria, as-
sim como a Penal, ndo pode contentar-se com isso, em nenhuma hipétese.
Nao ha mais nenhum fundamento para a classica assertiva simplista de que:
“No Processo civil vigora a Verdade Formal, enquanto o Processo Penal é re-
gido pela Verdade Material.”

Tal afirmagéo, sob o ponto de vista da Seguranga Juridica parece repro-
vavel, todavia, por mais amplo que possa parecer, resistimos em reconhecer
limites objetivos para o exercicio da Verdade Material, sob pena de — estabele-
cendo limites — reinstituir-se a Verdade Formal.

Se o processo penal lida com valores ditos supremos do individuo, o
processo civil também o faz algumas vezes, mediante a tutela de interesses
fundamentais do contribuinte. Sempre € util lembrar que a sonegacao tributaria
é crime®°. E bem verdade que o simples fato de ndo pagar tributo néo é fato
delituoso, por outro lado, o pagamento do tributo sonegado antes do recebi-
mento da denuncia ilide a punibilidade. Isto demonstra a importancia do tributo
nao apenas como objeto da prestacao (dar dinheiro ao Estado) mas de presta-

¢ao pecuniaria elevada a patamar digno de protecdo do Direito Penal. Téo

%0 | ej 8.137/90: Art. 1° Constitui crime contra a ordem tributaria suprimir ou reduzir tributo, ou

contribuicdo social e qualquer acessorio, mediante as seguintes condutas: (...) Art. 2°. (...) | -
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grande a sua importancia que omiti-lo do Estado pode causar a propositura de
acgao penal publica incondicionada, e o seu mero pagamento, até o recebimen-
to da denuncia, produz os mesmo efeitos do arrependimento eficaz.?’

Nao é a atitude de nao pagar que é reprovavel, mas sim o fato do tributo
nao ter sido pago, por meio de atitude fraudulenta. Trata-se de mera sutileza,
mas que faz toda a diferencga. Se o tributo € pago em determinado tempo, de-
saparece a reprovacao, independente da atitude fraudulenta do acusado.

Dessa forma, ndo sé por influéncia do Direito Administrativo que o Prin-
cipio da Verdade Material deve reinar no Processo Tributario Judicial, mas
também por forte apelo do Direito Penal.

Da mesma forma que a Constituicdo Federal estabelece as limitagcbes ao
poder de tributar ao Estado-legislador tributario, o Codigo Tributario estabelece
os limites ao Estado-arrecadador e os principios do Processo reconhecem a
devida protecdo ao administrado em face do Estado, independentemente da
esfera.

E ndo é s6 em razdo do administrado. O Principio da Indisponibilidade
dos Bens Publicos impde que a verossimilhanca nao baste para que a deman-
da tributaria tenha seu desfecho definitivo. E preciso a maior certeza possivel
para que lide tributaria seja pacificada.

A igualdade tributaria, verificada no ambito do Processo, é incompativel
com certos expedientes intimidatérios frequentemente utilizados pelo fisco, tais
como a apreensao de mercadorias em barreiras fiscais rodoviarias, listas de
devedores, interdigdo de estabelecimentos, inclus&o indevida dos sécios no

polo passivo das execugdes fiscais, renuncia a direitos na adesédo a parcela-

fazer declaragéo falsa ou omitir declaragéo sobre rendas, bens ou fatos, ou empregar outra
fraude, para eximir-se, total ou parcialmente, de pagamento de tributo;

%1 Lei 10.684/03: “Art. 9° E suspensa a pretensdo punitiva do Estado, referente aos crimes
previstos nos arts. 1° e 2° da Lei n° 8.137, de 27 de dezembro de 1990, e nos arts. 168A e
337A do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cédigo Penal, durante o periodo
em que a pessoa juridica relacionada com o agente dos aludidos crimes estiver incluida no
regime de parcelamento.

81° A prescricdo criminal ndo corre durante o periodo de suspensao da pretensao punitiva.

§2° Extingue-se a punibilidade dos crimes referidos neste artigo quando a pessoa juridica rela-
cionada com o agente efetuar o pagamento integral dos débitos oriundos de tributos e contribu-
icbes sociais, inclusive acessorios.” Destaca-se a nova redagdo dada ao artigo 83 da Lei
9.430/96, pela lei 12.382/11, que em seu §2° define o marco temporal para que seja possivel
operar o instituto da exclusao da punibilidade até o recebimento da denuncia criminal pelo Juiz.
Prevé o dispositivo mencionado: “E suspensa a pretenséo punitiva do Estado referente aos
crimes previstos no caput, durante o periodo em que a pessoa fisica ou a pessoa juridica rela-
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mentos. Mas também sao incompativeis certos expedientes dolosos de oculta-
¢ao da hipotese de incidéncia ao fisco, por parte do contribuinte inconsciente
dos seus deveres. Aqui vale a maxima da Justi¢a: dar a cada um o que é seu.

E especialmente para a protecdo das garantias constitucionais materiais
e processuais do contribuinte que a Verdade Material deve imperar. Com efei-
to, o artigo 125 do Cdodigo de Processo Civil estabelece que cabe ao Juiz asse-
gurar as partes igualdade de tratamento. Ocorre que a igualdade das partes no
processo nao se verifica quando se trata da relagao processual entre o Fisco e
o contribuinte. A pretexto das prerrogativas detidas pela Fazenda, esta esta
cercada de privilégios que afastam cada vez mais a igualdade proclamada no
Caddigo de Processo. Ha titulo especifico no Cddigo Tributario Nacional dedica-
do aos “privilégios do crédito tributario”, que contem regras materiais, procedi-
mentais e processuais nitidamente fiscalistas. A Fazenda Publica esta protegi-
da por prazos dilatados, seus procuradores devem ser intimados pessoalmente
dos atos processuais, tem prioridade no recebimento de créditos na quebra,
entre outros.

Mesmo nao sendo objeto desse trabalho tracar os limites objetivos da
aplicagao do Principio, vimos que nao ha outra conclusdo sendo a de que o
unico limite do exercicio do direito de apresentar novas provas e alegacgdes se
esgote apenas no atimo anterior do transito em julgado do Processo. Se o obje-
tivo do Processo, seja administrativo ou Judicial, € reconhecidamente a busca
da Verdade Material, a limitagado temporal por si s6 revela cerceamento de de-
fesa.

Todos os argumentos e fundamentos apresentados até agora tém cunho
eminentemente constitucional. Como vimos, foi tdo somente na Constituicdo
que elevamos a esfera administrativa de julgamento ao status de Processo,
que identificamos a Verdade Material como realizagcdo da Justica e do Devido
Processo Legal, que encontramos os claros fundamentos para a exigéncia in-
condicional da busca da Verdade Real em matéria tributaria, em razdo da Estri-
ta Legalidade e da Igualdade Tributaria, e sera também na Constituicao que

encontraremos eventuais limites para a aplicagdo do Principio.

cionada com o agente dos aludidos crimes estiver incluida no parcelamento, desde que o pedi-
do de parcelamento tenha sido formalizado antes do recebimento da dendncia criminal.”
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O instituto constitucional da Coisa Julgada é a resposta, como unica
manifestacdo possivel da Seguranga Juridica no ambito do Processo a ponde-
rar o Principio da Justica. Na medida em que a prépria Constituicdo imponha
limites ao instituto da Coisa Julgada, é que podemos admitir regra diversa. A
Coisa Julgada, mesmo que sujeita ao delineamento do legislador ordinario, € o
unico limite temporal para a obtencao da Verdade Material.

N&o serdo os regimentos internos dos Tribunais que dirdo que o tema
pode ou nao ser revisto nas instancias recursais (inclusive material probatério).
E mais uma vez a Constituicdo que iluminara o caminho do contribuinte, por
meio da definicao constitucional da competéncia de cada tribunal. Aqueles tri-
bunais que julgam recursos ordinarios, por exemplo, cuja finalidade precipua &
rever toda a matéria decidida em primeira instancia, também deverao, aos mol-
des do que acontece na jurisprudéncia administrativa, rever e acolher provas
novas, e ainda, também exercer seu poder inquisitivo na busca da Verdade
Material, caso a matéria seja tributaria.

O argumento de que a Seguranga Juridica impde a garantia da razoavel
duracao do Processo, deve considerar também que, em matéria de Direito Pu-
blico, o Estado tem todo o tempo que necessita, em virtude de sua “vida supos-
tamente eterna”, enquanto o contribuinte, como ente bioldgico e de existéncia
limitada, precisa também da garantia do tempo minimo de duragdo do proces-
so, para poder fazer frente ao aparato estatal de cobranca de tributos, nao ra-
ramente cobrados ou instituidos de maneira indevida.

Nao € admissivel em nossos dias, diante do surpreendente e crescente
aparato tecnoldgico probatdrio disponivel para a apuragao dos fatos, o Poder
Judiciario seja submetido a legislagdo e principios ultrapassados, que nada
mais fazem do que desprezar o grande potencial de uma estrutura que se a-
primora a cada dia.

Por outro lado, a sobrecarga ou a pontual ineficiéncia da estrutura do
Poder Judiciario ndo podem simplesmente ser desconsiderados. Todavia, a
solugcdo nao esta na mitigacdo do “Principio da Busca da Verdade Material rati-
one materiae”, mas sim por meio de politicas publicas, completamente alheias

ao proposito cientifico da busca da Justica.
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