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QOESTÕES

distinguem das ficçoes 
jurídicas e dos indícios? Compatibilizam-se as 
presunções com os princípios da legalidade e da 
tipicidade de tributaçio ?

2a.) A figura do passivo fictício implica presunção 
do fato gerador do ICM ?

3a.) Os depósitos bancários de pessoas 
montante superior à renda 
lançamento do I.R. ?

4a.) É legítimo o emprego da presunção
imposto de renda para tributar pessoa física por 
via reflexa da pessoa jurídica ?

la.) Em que as presunções se

físicas, em 
declarada, autorizam

»J
I em matéria de
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GILBERTO DE ULHOA CANTO 
Advogado

Av. Almirante Barroso, n? 8l, 
12? andar, salas 1222 a 1238

PRESUNÇOES NO DIREITO TRIBUTÁRIO

Introdução1.

A análise das presunções no direito tributário ga

nhou forte Tmpeto entre os autores de linguas portuguesa e 
espanhola a partir de 1968, quando, nas III Jornadas Luso- 
Hispano-Americanas de Estudos Tributários, um dos temas de 
estudo e discussão foi "As ficções no direito 
Pela natural afinidade dos dois institutos foram eles consi
derados em conjunto, sob o prisma da sua aplicabilidade 
campo específico do direito.

1.1.

tributirio".

no

Na oportunidade, escreveram monografias sobre o as

sunto JOSÉ LUÍS PEREZ DE AYALA, relator-geral , JOSÉ MARIA 
MARTÍN OVIEDO, relator nacional da Espanha, JAIME BASANTA DE 
LA PERA e HERMEGILOO RODRIGUES PEREZ, todos espanhóis

1.2.

e
cujos trabalhos foram publicados na "Memória de Associación 
Espanola de Derecho Financiero", 1970, Madrid, JOAO LOPES A_^ 
VES, português, e RUY BARBOSA NOGUEIRA, relator nacional do 

constando que estes últimos tenham sido publ^Bras i 1, nao me 
cados.

Depois das Jornadas continou a ser versado entre nos 
0 tema da aplicabilidade das ficções e presunções no 
to tributário, principalmente em virtude do interesse práti-

1.3.
direi-



2 GILBERTO DE ULHOa CANTO
PRESUNÇÕES NO DIREITO TRIBUTARIO 3

CO que ele passou a ter depois da instituição das figuras de 
distribuição disfarçada de lucros, pela 
30.XI.1964.

referentes ã reserva da lei e i capacidade contributiva (op. 
cit, em 1.2. retro, pigs. 579/581).i-ei n? 4.506, de

1 .4. A questão central posta em debate durante as 
Jornadas Luso-Hispano-Americanas de Estudos Tributários foi,

presuji 
reserva

111 I- (juestao proposta: "Em que as presunções se dis
tinguem das ficçoes jurfdicas e dos indícios? Com
patibilizam-se as presunções com os princípios 
legalidade e da tipícidade da tributação?"

2.

dacomo se sabe, definir a aplicabilidade das ficções e 
ções no direito tributário, vista do princípio daem

da lei que vigora quanto ao nascimento da obrigação tributa 
ria e à determinação do resultante crédito, 
português JOAO LOPES ALVES concluiu,

As presunções e as ficçoes fazem parte do processo 
Por ambas chega-se a uma real ida

de legal que nao coincide com a realidade fenomenolõg ica co

nhecida através dos meios de percepção direta, 
ças entre as duas figuras são diversas, e serão sentidas 
medida em que sejam enunciados os traços característicos de 
cada uma delas.

2.1.

gnoseolõgico figurativo.0 relator

no seu estudo citado em 
retro,pela impossibilidade de ta1 ocorrência.1 .2.

As diferen

a
1.5. 0 relator geral PERES DE AYALA e os demais autores 

ficçoes

devem adequar-se aos princípios legais de

espanhóis que opinaram a respeito entenderam que as 
são possíveis mas

hierarquia superior, e as normas que por meio delas se 
duzem terão de observar o princípio fundamental da

pro 
tributa

Presunções

çao, que e o respeito a capacidade contributiva do 
passivo.

sujeito Na presunção toma-se como sendo a verdade de todos 
05 casos aquilo que é a verdade da generalidade 
iguais, em virtude de uma lei de frequência ou de resultados 
conhecidos, ou em decorrência da previsão lÓgica do desfe- 

Porque na grande maioria das hipóteses análogas de

terminada situação se retrata cu define de um certo 
passa-se a entender que desse mesmo modo serão retratadas e 
definidas todas as situações de igual natureza, 
pressuposto lógico da formulação preventiva consiste na redjj

2.2.

dos casos

1.6. As recomendações aprovadas pelo conclave foram 
reconhecimento da possibilidade de 
damente com o objetivo de estabelecer a

pelo

emprego de ficções. nota cho.
tipificação dos ele modo.

mentos substanciais do fato gerador, reprimir a fraude á lei 
tributária, assegurar a aplicação de princípios de eqUidade, 
simplificar a gestão tributária e conceder benefíci

Assim. o

fislOS
cais. Entretanto, as ficções que afetem os elementos da re

lação jurídica tributári
çâo, a partir de um fato conhecido, da consequência já conhe

dada a existênciaa deverão sempre respeitar os princí 
tributação, com especial destaque para os

cida em situações verificadas no passado; 
de elementos comuns, conclui-se que o resultado conhecido se

pios superiores da
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O seu subscritor; a partir de então, tudo indica que ele as 
conservara enquanto for o seu dono. Trata-se, entretanto, 
de presunção que, embora baseada era considerações lógicas a 
partir do que acontece na generalidade dos casos, cede à pro 
va de sua irrealidade; se for demonstrado que o possuidor 
de ações ao portador as detêm sem justo tftulo, a presunção 
cede a tal prova. Exemplo de presunção absoluta e a formula 
ção do art. 224 do Código Penal, quando diz que se presume 
a violência nos crimes contra a liberdade sexual praticados 
contra mulher menor de quatorze anos ou alienada mental. A 
presunção resulta do fato logicamente correto de que em tais 
condições a vítima não podaria resistir, física ou moralmen 
te, e só pela violência o crime teria sido praticado; no ca 
50, entretanto, essa presunção ê definitiva, não cede a qua_1_ 
quer prova em contrario.

repeti rã.

nexo causai lógico que o liga aos dados antecedentes.

Ou, ainda, infere-se o acontecimento a partir do

As presunções podem ser, segundo a sua origem, £) 
simples ou comuns, quando inferidas pelo raciocínio do ho

mem a partir daquilo que ordinariamente acontece, ou l£ 
gais ou de direito, quando estabelecidas na lei. Em atibos 
os casos terá de haver nexo causai entre as duas situações 
(a atual e a sua consequente); a diferença entre elas con

siste apenas em que no segundo é a lei que recorre a presun 
ção, enquanto que no primeiro é o seu aplicador ou lntérpr£ 
te que a formula. Daí, a consequente distinção entre 
duas figuras possíveis da presunção, a que incide na própria 
elaboração da norma (direito substantivo) e a que constitui 
modalidade probatória (direito adjetivo).

2.3.

as

Ficções
Segundo a sua força, as presunções podem ser ^) 

relativas (juris tantum) ou ^) absolutas (juris et de 
jure). Nas do primeiro tipo a norma é formulada de tal ma

neira que a verdade legal enunciada pode ser elidida pela 
prova de sua irrealidade. Nas do segundo tipo, pelo contr£ 
rio, tem-se como certo aquilo que a norma previu, até mesmo 
em face da eventual prova de que na realidade a previsão dei 
xou de materializar-se.

2.4.

Na ficção, para efeitos pragmáticos a norma atribui 
a determinado fato, coisa, pessoa ou situação, 
cas ou natureza que no mundo real não existem nem podem exi_s 

Na presunção, a regra é estabelecida dentro dos

2.6.

característi

tir. l i raj_
tes da realidade possível, inferida de fatos semelhantes jã 
ocorridos, e que, portanto, são não só possíveis como 
prováveis.

ate

Exemplo da presunção relativa é o que decorre 
art. 33 da Lei n? 6.404, de 15.XI1.1976, segundo o qual o de 
tentor das ações ao portador de uma sociedade anônima se pre 
sume seu proprietário. A presunção se apoia no fato conhe 
cido de que, iogo após emitidas, as ações ou as correspondeji 
tes cautelas terão sido entregues àquele que provou ter sido

2.5. do
Já se disse que a ficção é uma técnica que procura 

disciplinar situações novas mediante sua adaptação ãs insti 
tuições vigentes. Mas, nem sempre é assim; há muitos casos 
de ficções legais definindo situações já conhecidas e ampla 
mente reguladas pelo legislador de modo totalmente diverso

2.7.
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da sua verdadeira realidade para fins meramente pragmáticos, 
próprios à operação de conceitos em departamentos partícula 
res do direito positivo.

Analogia

Houve quem visse grande afinidade entre as ficçoes 
Mas, en verdade elas diferem em pontos bâs_i_ 

A analogia ê um meio de interpretação do

por ela se leva uma norma prescrita para

2.11.

e a analogia.
2.8. Diversamente das presunções, as ficções 
dem ser utilizadas pelo legislador.

direi to.somente p£ 
Apôs a expedição da no£

COS.

do tipo extensivo: 
regular a relaçao jurídica A para incidir sobre a relaçãoma, ainda que ela tenha sido formulada de tal maneira que se 

evidencie intelramente divorciada da realidade rídica B, porque entre A e B há elementos análogos que justj_

Na ficção a regra

natural 0

que se tem e sempre a lei, com a força e a eficácia que 
são próprias.

ficariam a redução de um tipo ao outro, 
ê formulada com absoluto desprezo pela correspondência

lhe
Isso nio pode acontecer na simples 

ou aplicação da regra legal, que terá de ser feita sem qual 
quer alteração.

daexegese

verdade legal que ela estabelece aos elementos reais da fig^ 
Enquanto na analogia se buscam semelhan

ças, na ficção abstrae-se qualquer nexo de parecença entre 
a realidade e a norma. A irenos que se tivesse em vista uma 
modalidade de analogia global e arbitrária, o que Importaria 
em afastar, conceitualmente, o próprio sentido desta figu

ra, não há como confundir analogia e ficção.

ra d iSCipiinada.

As presunções, ao contrário, podem ser adotadas co- 
mitodo perceptivo pelo aplicador da norma, servindo então 

COTO critério para o entendimento dos fatos tais

Podem, também,

critério de prescrição, como 
válidas para todos os casos análogos, das regras que disci

plinam uma realidade natural preponderante.

2.9.
mo

COTO e1es

se apresentam, ou como meio de prova, 
formuladas pelo legislador como

ser

Indícios

Os indícios nada tem a ver com as ficçoes. 
nais sistemáticos, servem, ao aplicador ou intérprete, de

Sao s i2.12.
2.10. Os autores costumam considerar as ficções como téc

nica de eiafaoraçao da norma jurídica, adequada e eficaz para 
a "redução simplificadora dos elementos do Direito", 
ralmente alertam para o risco do seu uso intensivo e 
criminado,

ponte lógica entre diversos fatos indubitaveis e a conclusão

Parecom base neles se pode adotar.que se desconhece mas 
cem-se, de certo modo, com as presunções humanas

mas ge- 
i nd i s -

que pode ser fonte de eventuais violações de prin 
cípios maiores do direito positivo.

relativas.

Compat1bi1idade com os princípios da legalidade e da tipicj_ 
dade da tributação

Como foi mencionado, as conclusoes das III Jornadas

admiti ram.
2.13-

Luso-Hispano-Americanas de Estudos Tributários
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sob reservas, o emprego das ficçÕes 
Dentre essas

em matéria tributária, 
reservas esta a necessidade de conformação das 

normas aos princrpios legais de hierarquia superior.

títuiçao Federal pressupôs ao atribuir aos Estados cotnpetê£ 
cia para o referido imposto.

Mas nao ê somente no que respeita ãs regras consti 
tucionais sobre competência impositiva que o uso das ficções 
e até das presunções poderá ser impedido como forma de produ 
çio de normas. Segundo o CTN,

2.17.
2.1^1. É, pois, evidente que o legislador 
vês de ficções, elaborar

nao pode, atra

regras que ele nao podería expedir 
de forma direta, porque em desacordo com as disposições cons 
titucionais e, no caso do Brasil, também com as leis 
complementares elaboradas nos termos e para os fins prescri 
tos no § l? do art. 18 da Constituição Federal.

"Art. 37 “ Somente a lei pode estabelecer:

a instituição de tributos ou a sua extinto;

a majoração de tributos, ou sua redução,res 
salvado o disposto nos arts. 21, 26, 39, 57 
e 65;

a definição do fato gerador da 
principal, ressalvado o disposto no inciso 
I do § 3? do art. 52, e do seu sujeito pa£ 
s i vo;

IV - a fixação da alíquota do tributo e da
base de cálculo, ressalvado o disposto nos 
arts. 21, 26, 39, 57 e 65;

a commaçio de penalidades para as ações ou 
omissoes contrárias a seus 
ou para outras infrações nela

as hipóteses de exclusão, suspensão e 
tinçio de créditos tributários, ou de 
pensa ou redução de penalidades.

I

11
2.15. 0 CTN cuidou de fixar de modo expresso a proibição 
referida no item que precede, e fl-lo de modo abrangente de 
todas as possíveis modalidades em virtude das quais III obrigação

as nor
mas fictas ou baseadas em presunções pudessem ser elabora
das:

sua

"Art. 110 A lei tributária nao pode alterar 
definição, o conteúdo e o alcance dos institutos, 
conceitos e formas de direito privado, utilizados, 
expressa ou implicitarente, pela Constituição Fede 
ral, pelas Constituições dos Estados,
Leis Orgânicas do Distrito Federal e dos I.. 
pios, para definir competências tributárias."

a
V

dispositivos, 
definidas;

pelas
Munici

ou
VI ex

dis

II2.16. Pelo dispositivo acima transcrito as ficções e as

presunções que impliquem em modificar a competência imposiU 
va são proibidas. Dir-se-á que essas disposições nao impedem, por si sós, 

ao dispor sobre as matérias nelas mencionadas,o legislador 
recorra ao emprego de ficções ou presunções, já que o requi 
sito da regulação por lei estará plenamente atendido.

que.Por exemplo, nao poderia prevalecer lei 
estadual que, para efeitos pragmáticos de incidência do 
posto sobre a transmissão de bens e direitos 
definisse as embarcações como imóveis, porque ela 
instituindo regra baseada na ficção de que é imóvel

im
ímobiIiãríos, 

estaria 
um bem

que na realidade material é móvel, realidade esta que a Cons
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2.18. Sucede que o CTN contém disposições diversas, no Li 
vro II,que definem o fato gerador, o sujeito passivo, e 
constituição, exclusão, suspensão e extinção do crédito trl 
butlrio. E no Livro I ele define os fatos geradores, 
contribuintes e as bases de cálculo de cada um dos impostos 
do sistema. Portanto, considerando que o CTN,como 
plementar nas matérias mencionadas no § 1? do art. 18 
Constituição Federal, tem hierarquia superior a das leis tri

de se insere na reserva da lei tributária, porquanto depende 
de elementos de identificação como o fato gerador e a 
de calculo.

3 base

os

Isso posto, parece-me que se deve concluir que o le 
gislador não pode, mediante o emprego de ficções ou 
çÕes,expedir normas que ele não poderia formular de modo dj_ 

Ora, se ele não pode expedir leis que desobedeçam a

2.20.
e I com

presun_
da

reto.

prescrições constitucionais e/ou de leis complementares, e 
claro que não o pode mediante ficções. 0 legislador tribuM 
rio pode, entretanto, recorrer as ficçÕes e às 
sempre que a verdade legal- por esse meio declarada não este 
ja, expressa ou implicitamente, em desacordo cotn a 
legal enunciada pela norma superior.

butárias da União, dos Estados e dos Municípios, 
gica a inferência de que estas não podem definir aqueles ele 
mentos de maneira oposta ã adotada no CTN, nem de 
reta (por exemplo, dizendo que o imposto sobre a transmissão 
de bens imóveis ou sobre direitos imobiliários

resulta lõ

forma di
presunçoes,

tem como f_a 
embarcações), 

Incidên

verdade
to gerador a transmissão da propriedade de 
nem indireta (como definindo, para fins da referida 
cia, as embarcações como bens imóveis) ou dizendo que cons 
titui fato gerador do imposto de renda a perda de disponlbi 
1 idade sobre determinado rendimento ou parcela de

Quanto ãs presunçoes como recurso de interpretação 
ou percepção do sentido verdadeiro da norma (presun^o-prova, 
na terminologia de DABIN), ela constitui um mero expediente 
que permite inferir de um fato conhecido outro, desconhecido 

provável,por efeito de lei de frequência ou nexo lógico; 
é claro que se ao legislador não se permite através de pre- 
sunções, absolutas ou relativas, formular regras legais que 
contrariem as normas de hierarquia superior, menos ainda se 
0 admitiría ao aplicador ou interprete.

2.21 .

receita

bruta, o que seria violação expressa do conceito do CTN de 
que aquele fato gerador é a aquisição de disponibilidade,

1ndiretamente, afirmando que se considera aquisição de 
ponibllidade a perda extraordinária de bens patrimoniais.

ou,
mas

di s

2.19. A tipicidade da tributação consiste justamente na 
estrita observância das normas legais que definem e qualifi 
cam a espécie tributária de que se trate. Na medida em que 

dependem 
integram podem 

para que em cada caso concre 
o pressuposto de fato e a sua configura 

Portanto, a ti picida

A praesumptio hominis é admitida quando o seu obj^ 
to seja dar como provada a existência do que não existe aiti 
da na realidade. Assim, seria inválida a presunção da exi^ 
tência de fato gerador do imposto de renda, sem que se tive£ 
se apresentado sinal de aquisição de disponibilidade jurid_^ 

sobre acréscimo de patrimônio do indigitado

2.22.os atributos qualificativos da espécie tributária 
da sua descrição, todos os elementos 
assumir importância fundamental 
to se identifiquem

ção legal como hipótese de incidência.

que a

ca ou economica
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contribuinte; também nao poderá prevalecer a conclusão,

de que A ê o contribuinte de 
virtude de comprovada aquisição

in dicar o montante de tal honorário pago ao profissional até 
' por se tratar do único deserrtoolso da empresa no período, o 

que serviria como presunção adotada a partir dos dados indj_ 
ciários de que a base de cálculo do tributo seria o valor

ferida sem base em dados reais, 
imposto de renda devido em

de disponibilidade sobre 
relativamente

acréscimo patrimonial, ou de que, 
em benefí 

correspondente imposto

a acresciíTD patrimonial comprovado 
cio de A a base de incidência do

Y.
sera

X, sem qualquer dado real que o sugira. GANDRA DA S1L_ 
Tributária", 

prevale^

ceu em muitos casos decididos pelos tribunais Judiciais e 
até administrativos, como sejam os seguintes:

£ o entendimento sustentado por IVES 
VA MARTINS em parecer publicado no "Resenha 
1981, 1. Renda, Comentário, págs. 1*13 e segs., que

2.25.

2.23. Nos exemplos acima citados, 
de disponibiI idade.

presumir a ocorrência
por certa pessoa e traduzindo-se por cer 

to valor sem apoio em dados reais demonstrativos da sua exi7 
tência, constituiría processo mental violador das 
subordinam ao princípio da reserva da lei

normas que
a) Tribunal Federal de Recursos:a definição do

to gerador, do contribuinte e da base de calculo dos tribu
Agravo em Mandado de Segurança n? 65.91*1,
28.VIU.1970, "Resenha Tributária", 1973,
Renda, Jurisprud., págs. 1*8 e segs..

Ementa: "Processo fiscal. Não pode ser instau 
rado com base em mera presunção. Seg^ 
rança concedida."

deLogo, para que eles sejam devidos étos.

segurança absoluta, a verificação de todos os 
tos.

necessária,

três requisi

com

2.21*. Válida, entretanto, seria a presunção se em determi 
pessoa jurídica e um profissional liberalnado caso uma Agravo em Mandado de Segurança n9 75.335, 

19.V.1975, mesma rev., 1977. I. Renda, 
prud., págs. 56 e segs..

Ementa: "Imposto de Renda, Processo Fiscal. Não 
pode ser instaurado em mera presunção. 
Meras diferenças de vendas, apuradas p£ 
lo fisco estadual, em fiscalização re£ 
lizada com vistas ã cobrança do ICM, a^ 
sim Isoladamente, sem outra suplemen 
tar, não comprovam a existência de 
cro tributável, capaz de legitimar lan 
çamento do Imposto de Renda."

deho^ 
estipulan

J uris-vessem firmado contrato de prestaçao de serviços 
do as condiçées gerais do relacionamento mas deixando sem rl 
ferência a remuneração a ser paga, e a pessoa jurídica 
besse carta do profissional declarando-

rece

dando-lhese pago e
plena e geral quitaçao sem dizer quanto havia recebido, 
mais.

E,
que a autoridade fiscal entendesse 

ria ser calculado sobre
que o imposto deve 

1ivros

lu
0 montante Y, constante dos

da empresa a título de despesas com serviços profissionais. 
Nesse caso, não 

que o profissional teria 
honorários (fato gerador e contribuinte)

sem especificação do beneficiado, 
dúvida quanto ao fato de

haveria 
recebido 

a in

Apelação Cível nÇ 47.599, de 23.V.1979, "Diário 
da Justiça" de 10.X.1979, pág. 7.559.

Ementa: "Imposto de Renda. Desvio de lucro me 
diante subfaturamento de veículos. Nao

e tudo estava
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e possível aceitar como legítimo lança 
mento "ex-officio" fundado em presunça? 
assentada em simples elementos indicia 
rios. Confirmação da sentença 
com apoio na prova dos autos, julgou 
procedentes açoes anulatôrias de débito 
fiscal

Acórdio n? 10.367, de 08.XII.1972, 
ta, 197^> i. Renda, Uurisprud., pigs. 806 
segs..

Ementa: "Arbitramento da renda líquida. A mera 
participação em firma comercia!, por si 
SÓ não legitima o arbitramento de re£ 
da líquida de contribuinte pessoa físi 
ca."

revi smesma
e

que

Apelação Cível n9 55.155. de 3.XII.1980. "Diário 
da Justiça" de lO.III.igél,

Ementa:
pag. 1.580. t- Acórdio n? 62.576, de 12.VIII.1970, 

ta, 1971. I. Renda, Jurisprud., pags. 1.526 
segs..

Ementa: "A verba de honorários de diretores não 
pode ser impugnada com base em simples 
presunções ou exigências alheias 
textos legais."

mesma revis"Tributário, 
sas de propaganda, 
norma tributária, o contribuinte 
pode ser apenado pelo fisco por aleqa 
Çoes decorrentes de simples presunção. 
Glosa infundada de despesas de 
da."

Imposto de Renda. 
Face ã

!Desp£ 
natureza de

e

nao

aos
propagan

Acórdão n? 62.622, de 21.IX.1970, 
ta, 1971, I. Renda, Jurisprud., págs. 
segs..

Ementa: "Nio se sustenta a tributação que decO£ 
re de simples presunção, mormente quaj^ 
do o contribuinte a elide com prova con^ 
vincente."

revi^ 
1.400 e

mesma1? Conselho de Contribuintes:

Acórdão n? I.3/0009 
ta. 1975, I.

Fmenta:

de 16.ix.i974, revis
Renda, Jurisprud., págs. 70 e segsT

"Despesas com reparos e substituiçóes 
de partes, que nao aumentam o valor do 
bem ou sua vida útil, sio admitidas co 

deduções do lucro operacional, 
gueis pagos ao titular da fi 
dual, desde que evidenciadas 
dade e razoabi1 idade, independem, 
a dedução, da existência de 
formal.

mesma

mo Al£
rma indivi 
sua reali

Em pareceres proferidos sobre recursos de representantes da 
Fazenda junto ao 1? Conselho de Contribuintes, HAROLDO FUNKE 
ponderou que sendo certo, a toda evidência, que determinado 
contribuinte aufere renda que constitue fato gerador do cor 
respondente inçiosto, pode-se inferir a tributabi 1 idade 
montantes evidenciados por sinais exteriores de riqueza nao 
compatíveis cornos rendimentos declarados (Parecer n? 322/ 
78, no Proc. n? 2.003-076/73^ em "Decisões de Instância AdmJ_ 
nistrativa Especial", ed. Resenha Tributária, n? 6,

1.144).

afirmações feitas, merece destaque a lucidez com que ficou 
demarcada a área suscetível de conclusão presuntiva.

para
_ contrato

Depreciações de "Baterias, Lou 
ças e Cristais" de restaurantes,
30% do valor imobilizado, 
como razoáveis.

ate 
admitem-se de

A simples presunção 
nao pode identificar fato gerador de i 
posto: im

o crescimento patrimonial 
pessoa física do titular da 
dividual, sõ quando não 
pode tributar-se 
Dá-se provimento

da
en^resa Í£ 

justificado, 
como lucro sonegado. - 
ao recurso."

, que pese a restrição final, 
dao adotou 0 princípio de que a 
presunção nao justifica lançamento).

pag.

dasEm que pese a minha discordância de algumas(em
o aco£ 

mera
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2.26. No caso de dúvida quanto a base de cálculo do tribu 
to, o próprio CTN admite o recurso ao arbitramento, 
uma forma de apuração por praesumptio hominís; 
com observância dos requisitos assecuratórios do direito

que e
A figura do passivo fic- 

tício implica presunção do fato gerador do ICM7
2a. Questão proposta:3.mas, sempre

do
contribuinte, como se ve no

0 que se convencionou chamar de "passivo fictício" 
modalidade de dissimulação de distribuição de 

sócios das pessoas jurídicas,surgiu e ganhou evidência e 
extensão no campo do imposto de renda, principalmente na sua 
irodalidade que no jargão do tributo ficou conhecida como "s^ 
primentos nio comprovados". A figura consiste em a pessoa 
Jurídica efetuar em seus livros lançamentos a crédito 
seus sócios por importância dadas como tendo sido a 
por estes, emprestadas, mas que em realidade tinham por obj£ 
tivo legitimar os futuros pagamentos que a empresa fizesse 
aos indigitados mutuantes, através de entregas efetivas de 
numerário que na realidade seriam receita saída sem o pag£ 
mento dos tributos devidos sobre a produção e a distribuição 
do lucro.

U.*
1ucroscomo

■Art. 148 - Quando o cálculo do tributo tenha 
tome em consideração, o valor ou o

por 
p reço

de bens, direitos, serviços ou atos jurídicos, a 
autoridade lançadora, mediante processo regular, 
arbitrará aquele valor ou preço, sempre que sejam 
omissos ou nao merecerem fé as declarações ou os 
esclarecimentos prestados, ou os documentos expedi 
dos pelo sujeito passivo ou pelo terceiro legalmen 
te obrigado, ressalvada, em caso de contestaçãoT 
avaliação contraditÓria, administrativa ou iudi 
ciai."

base, ou aos

de
elas,

8aseando-se em parecer da Procuradoria Gerai da República, o 
Ministro BARROS MONTEIRO, relator do Recurso Extraordinário 
n? 72.400, acompanhado pelos demais membros da Ia. Turma do 
Supremo Tribunal Federal concluiu, em 29.X.1971, 
ção de valor ou preço mediante portaria de efeito normativo, 
sem exame de cada caso específico através de 
lar, não poderia prevalecer, por infringir o artigo 
transcrito ("Revista de Direito Administrativo" 
pâg. 44).

q ue a fia

Compreende-se que a identificação das modalidades 
de passivo fictício, princlpalmente sob a modalidade dos s_u 
primentos de sócios, com o fato gerador do imposto de renda 
é muito mais viável, do que com o do lCM. Com efeito, se o 
primeiro é o recebimento de renda ou a aquisição de dlspon_i_ 
bilidade jurídica ou econômica sobre acréscimo de patrimô

nio, pode-se chegar a uma situação em que dúvida nio exista 
quanto aos seguintes fatos: £) A é sócio da sociedade limj_ 

b) segundo convenção contratual, após o levantamen_

3.2.
processo reg^ 

ac i ma

vo 1. 109,

1.11. Portanto, mesmo quando se trata de construção 
tiva da verdade específica pela qual se traduz o valor da ba

i ndu

se de cálculo, a presunçao-prova formulada pela autoridade 
fiscal somente prevalecerá tada S;

to do balanço de cada exercício social os lucros apurados se 
rão creditados diretamente ã conta de cada sócio, na propo_r 
ção de suas respectivas quotas no capital social; £) a So 
ciedade S levantou balanço que acusou o lucro de 100; em

se nao encontrar oposição por par 
se este se opuser, proceder-se-á à 

liação contraditória, cujo resultado configurará a 
ra base de cálculo no

te do contribuinte; ava

verdadei

caso concreto.
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na-se mais tênue o traço de unüo entre o fato gerador e a 
verdade presumida. A mera circunstância de a empresa haver 
liquidado débitos sem dispor de recursos suficientes regis_ 
trados na sua contabilidade tem sido erigida pelo fisco em 
fundamento justificador da presunção de que tais 
provieram de vendas nio registradas. Entretanto, parece-me 
que isso nao basta. Seria necessário que as autoridades fa_ 
tendárias comprovassem, por exemplo, uma redução nio explÍM 
da de matérias-primas em estoque, consumo de energia elétrj_ 
ca indicativo de funcionamento de máquinas num ritmo que 
deveria ter gerado maior quantidade de produtos do que os em 
estoque mais os declaradamente vendidos, e assim por diante. 
Mas, ê necessário admitir que sempre haveria presunção de 
ocorrência de fatos geradores — saTdas de mercadorias—nio 
causalmente ligados de modo necessário à simples evidência 
do contraimento de débitos e sua liquidação sem recursos de 
procedência comprovada, diversamente do que seria a situação 
face ao imposto de renda, em que o fato gerador é apenas a 
existência de resultado positivo da atividade empresarial, 

de aquisição de disponibilidade sobre acréscimo de patr_|_

desconformidade com a previsão contratual, nenhum 
to é feito às contas dos sócios; e)

lançamer^ 
mas, apura-se a saída 

dos cofres sociais de importâncias que se contêm dentro dos

_f) um dos sócios adquire imó 
vel pagando o respectivo preço ã vista, justamente no valor 
da parcela do lucro social que lhe correspondería, 
ção de que o sócio de que se trata recebeu sua quota de re

limites do lucro disponível;
recursos

A presun_

sultados ê muito lógica, e será válida como presunção relati 
va, que cedera se o sócio comprovar outra destinação 
aos fundos que sai ram da sociedade, e outros recursos dispo 
níveis para o pagamento do preço do imóvel adquirido.

dada

3.3. No caso do ICM, entretanto, 3s coisas parecem mais 
difíceis. Com efeito, o fato gerador típico do ICM é a 
saida de mercadoria de estabelecimento comercial, 
al, produtor ou assemelhado pela legislação 
Não se pode, a rigor, pensar num vínculo lógico direto entre 
a saída da mercadoria e qualquer registro contábii dos

industri

complementar.

I i
vros de quem promove a dita saída, exteriorizando débitos 
ra com terceiros, registro esse cuja realidade se 
por em dúvida.

das e Consignações, cujo fato gerador era a venda ou a 
signaçio e nao a saída da mercadoria vendida ou consignada, 
ainda havia certa relação mais próxima entre o fato gerador 
e a existência do passivo, como forma de permitir que a 
presa repassasse aos seus sócios ou a terceiros com eles cort 
luiados a receita obtida na venda de mercadorias sem emissão 
de documentário fiscal e registro dos livros da vendedora.

pa
oupudesse

No passado, quando havia o Imposto sobre Ven mônio.

con
Aliás, examinando recurso de representante da Faze^ 

da junto ao 1? Conselho de Contribuintes interposto de acó_r 
dão favorável ao contribuinte do imposto de renda, o já cit£ 
do HAROLDO FUNKE fez considerações cuja oportunidade nio se 
reduz apenas pelo fato de aqui se estar examinando a hipõ« 
se de passivo fictício para fins de ICM. Eis o que ele afi_r

3.5.

em

ma:

3.^. Mas o fato gerador sendo a mera saída da mercadoria 
do estabelecimento comerciante, industrial ou produtor. tor
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Pessoalmente, mantemos nossas reservas 
tributaçio do passivo 
de receita.

quanto
náo comprovado como omissão 

„ . - Entretanto, a jurisprudência adminis
trativa e pacifica em admití-la. Para nós, o paT 
sivo nao comprovado pode refletir omissão de receT 
tas,_agravamento artificial de custos 
e até, ser inocente

a
lidados como incisos III e V, respectivamente, do art. 39 do 
regulamento vigente do imposto de renda (RIR), aprovado pelo 
Decreto n? 85-450, de 04.XII.1980, do seguinte teor:

ou despesas, 
efetivocomo na hipótese de

"Art. 39 “ Na cédula H serão classificados a renda 
e os proventos de qualquer natureza nio compreendJ_ 
dos nas cédulas anteriores, Inclusive:

extravio dos correspondentes comprovantes. A 
gor, o passivo nao comprovado só configura omis 
sao de receitas, quando fica devidamente demonstra’ 
do que as exigibi1idades inexistiam na data do bã 
lanço, por terem sido anteriormente liquidadas."' 
(Parecer n? 224/77, no Proc. n? 404.313/73, "Deci 
soes de Instância Administrativa Especial", Editõ" 
ra Resenha Tributária, 1978, n? 1, pág. 139).

ri

as quantias correspondentes ao acréscimo do 
patrimônio da pessoa física, quando 
acréscimo nio for justificado pelos _
mentos tributáveis na declaração, por rendj_ 
mentos não tributáveis ou por rendimentos ■ 
tributados exclusivamente na fonte;

esse
rendi

4. 3a. Questão proposta: Os depósitos bancários de 
pessoas físicas, em montante superior à renda decla 
rada, autorizam lançamento de I.R.7

os rendimentos arbitrados com base na 
da presumida, através da utilização dos sj_ 
nais exteriores de riqueza que 
a renda auferida ou consumida pelo 
buinte;

V ren

4.1. São frequentes evidenciem 
contri

os casos em que as autoridades tribu 
tárias tentam, a partir da soma de depósitos feitos em con
tas bancárias do contribuinte pessoa física ao longo de de 

um montanteterminado período de tempo, estabelecer global 
rendimentos por 
consequência, co 

esse montante

que constituiría a verdadeira dimensão dos 4.069/4.3. Por força do mesmo art. 9? da citada Lei n? 
62, as normas sobre o lançamento ex-officio passaram a 
tar da nova modalidade como consta do § 1? do art. 678

ele auferidos no ano-base, pretendendo, 
brar imposto de renda sobre

em cogj_

a diferença entre 
no mesmo exercício.

do
e o dos rendimentos declarados RIR, verbís;

4.2. A legislação do tributo foi sendo alterada Far-se“á o lançamento de ofício:‘Art. 678 -ao longo
o propósito de tornar possível a tributação dedo tempo, com

rendimentos subtraídos ao conhecimento do fisco. § I? - 0 lançamento de ofício, além das hipóteses
previstas neste artigo, poderá ser feito, 
também, arbitrando-se os rendimentos 
base na renda presumida, através da utílj_ 
zação dos sinais exteriores de riqueza que 
evidenciem a renda auferida ou 
do contribuinte.

Para tanto, 
principalalguns dispositivos foram inovados, 

mente, nas
como se nota. com

configurações de rendimentos classificávei 
Cédula H, definidas pelo art. 52 da Lei n? 4.069,

1962 e pelo art. 9? da Lei

I s na

de 11.VI. consumi da
n? 4.729, de 14.VII.1965. conso
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ser arbitrado, sujeito ao contraditório exigido pelo 
148 do CTN.

art.11

4.4. Verifica-se, 
mento o montante arbitrado

portanto, que a lei define como rendi
Has, admitindo-se como valida a praesumptio 1egis , 

ha que considerar o modo da sua atuação em cada caso concre 
to. E é corm apiicaçao da hipótese que as autoridades 
cais têm tentado identificar rendimentos representativos dos 
sinais exteriores de riqueta auferida ou consumida em situa_ 
ções nas quais apenas se comprovou a existência de depósitos 
bancários em montantes que excedem os rendimentos 
dos, como se eles fossem, por st sós, a evidencia que a lei 
requer.

4.6.a partir de sinais exteriores 
a renda auferida

deriqueza que evidenciem
de definiçio baseada na 

auferem ou

Oü consumida. Trata 
pessoas 

ao imposto.

-se fispresunção de que as 
estejam sujeitas

que

pela
consomem renda 

aquisição de disponibilidade da renda necessária ao consumo.
A enunciaçao do inciso V do art. 
da incluir na cédula H 
nos sinais

39 é imperfeita, porque 
os rendimentos arbitrados

man
declara

com base
exteriores de riqueza sem acrescentar que

exceda o total

ass im
serão tratados 
dos rendimentos declarados

somente aqueles cujo montante

noutras cédulas. mais os Isentos
e os tributados 
inciso III e tinha de

Sinais de riqueza podem estar contidos dentro dos li.ites da 
renda declarada e/ou da isenta ou tributada 
então o inciso V deixa de apli

A orientação dominante no 19 Conselho de Contribui^ 
tes tem sido reconhecer como satisfatória e excludente de 
qualquer exigência a comprovação de procedência, que exclua 
0 imposto, de cerca de 10% dos depósitos em cada exercício; 
por essa linha de considerações, o tribunal administrativo 
reconhece que o contribuinte pessoa física não e obrigado a 
manter escrituração, e por isso não pode ser compelido 
demonstrar integralmente a procedência de todas as quantias 
sobre as quais teve disponibilidade, mas deve estar em co£ 
dições de esclarecer como pode depositar a

4.7.so na fonte, como foi feito na 
ser também

formulação do 
aqui, pois logicamente os

fonte, eso na

Icar-se.

4.5. De qualquer 
percepção de rendimento baseada 
evidência de disponibilidade

maneira, trata-se de auma presunção de 
na circunstância de haver

sobre acréscimo patrimonial, 
- sinais exteriores de riqueza 

presunção legal do tipo relativo, 
porque cede à prova contrária.

que
como der.!ara a 
ou juri s

esta na raiz dos sí 
lei. £

expressiva

maioria dos recursos que passaram por suas nãos no período- 
base.

uma
tan-tum,

ori gem dos 
sumida em rendi 
fonte, 
lei.

que no caso seria daa
recursos evidenciados pela renda auferida ou con

imencos nao tributados ou tributados 
em que não houver

4,8. 0 problema, entretanto, nao é quantitativo. Trata- 
se de saber se depósitos bancários constituem, de per si

so na
Na medida

essa prova como manda a 
que tomasse corro fato 

de renda au 
montante

a presunção seria aceitável desde 
gerador situação que evidenciasse 
ferida ou

sós, evidência de rendimentos auferidos ou consumidos 
contribuinte que os efetuou, e a resposta afirmativa ã 
gunta é necessária para que se possa admitir que a lei

pelo

pe_ra existência 
consumida,e como base de cálculo o foia



24 GILBERTO DE ULHÔA CANTO PRESUNÇÕES NO DIREITO TRIBUTÁRIO 25

ap1icada em cada caso concreto, ja' que ela exige que haja a)
sinais exteriores de riqueza, b) que evidenciem

ou consumidos,

tos de outra fonte, JustIficando-se lançamento 
tomando por base os montantes depositados.

pres untivo

a existên 
£) omitidos na 
Não basta que

cia de rendimentos auferidos 
deciaração, isentos ou taxados

tenha havido sinais exteriores de riqueza; sio ainda 
sarios os dois outros requisitos indicados em_b) e c).

so na fonte. 4.11.

Incisivo na repulsa ã pretensão fiscal. Eis a ementa do 
acórdão proferido em 31'1ll'1982 na Apelação Cível n?68.350, 
relatada peto Ministro MIGUEL JERONYMO FERRANTÊ:

Noutros Julgados, entretanto, o tribunal foi mais

ne ces

4.9. 0 mero fato de certo contribuinte haver efetuado de 

decurso do período-basepositos em banco no
nao e, por 

que eie tenha auferido rendimentos
si "Embargos do devedor. Depósito bancário.

Os depósitos bancários, embora possam refletir s_i_ 
nais exteriores de riqueza, não caracterizam, por 
sl sós, rendimentos tributáveis. Para tanto, faz- 
se mister a demonstração do aumento patrimonial e 
do aumento da receita de modo inequívoco. Insuste^ 
tabilidade do procedimento fiscal que se esteia em 
mera presunção, resultante da comparação entre s£ 
ma dos depósitos bancários e o montante dos rendj_ 
mentos declarados. Incomprovados os pressupostos 
do lançamento, posto que a prova pericial esta a 
militar contra a pretensão exeqUenda, na 
em que informa os seus suportes fátlcos, retirand^ 
-lhe a certeza de sua validade. Sentença reforma 
da. Apelação provida." ("Revista do Tribunal Fe^ 
deral de Recursos", vol. 85, pág. 145).

so, comprobatÓrio de 
butáve!s.

tri
Para que a presunção que a lei formula 

necessário que entre o fato verificado
ocorra e

e a consequência da
tributaçao exista o nexo da evidência de auferi 
dimentos

.. I mento de
omitidos na declaração, e sujeitos a imposto

ren

a [ nda
nao recolhido. 
("Informativo Dinâmico"

Como muito bem salientado por LAURO LIMBORÇO

n? 1.390, de 27.V.1983, pág. 612) a
medi daiei fala em "evidencia da renda", 

pósito", pois este poderá decorrer
e nao em "evidência do de 
não só de proventos rece

bidos, mas de outras muitas causas.

4.10. As decisões judiciais sobre a matéria incluem ca Nas considerações de seu voto o relator mostrou que a autorj_ 
dade lançadora terla de provar de modo categórico a omissão 
de receita efetivamente recebida, e só depois disso podería, 
Ja lastreada na certeza da ocorrência do fato gerador, bus

car, no montante dos depósitos, compulsado com bom senso, a 
base de incidência do imposto cujo fato gerador já estivesse 
comprovado.

sos em que foi admitida 
bancários, 
se método.

a tributaçao com base em depósitos
mas mais recentemente tem havido restrições a 
Assim, 0 Tribunal Federai de Recursos ao

es

deci
dir, pela sua 3a. Turma, 30.XI.1970, no Agravo em Mandadoem

de Segurança n? 66.278, afirirou
que a tributação dos 

não se legitima.
p ro

mãs, por maioria
prios depósitos bancários 
de votos negou a segurança impetrada 
tor. Ministro NERI DA SILVEIRA,

porque, segundo o rela 
no caso o lançamento se ba No Agravo de Petição n? 28.991, a 2a. Turma do 

mo Tribunal Federal de Recursos ("Resenha Tributária", 1970, 
I. Renda, Jurisprud., pág. 743), confirmou decisão do

4.12. mes
DO fato admitido de 

'■al em pleno exercício da

seara
o impetrante ser profissional libe 
profissão e nao dispor de rendimen Juiz



I ir
26 GILBERTO DE ULHÔA CANTO

PRES0NÇÕES NO DIREITO TRIBUTÁRIO 27

CAIO PLÍNIO BARRETO (id., I970, |. 
1.120), que declarara improcedente 
dada em

Renda, Jurisprud., pag.
a cobrança de imposto fun 

com base na

4a. Questão proposta:5. _ _ É legítimo o emprego da 
presunção eni matéria de imposto de renda para tribu 
tar pessoa física por via reflexa da pessoa jurídT 
ca? ~

processo de lançamento de ofício existen
cia de depósitos bancários supostamente configuradores 

Do aresto do
da

existência de rendimentos omitidos.
Tribunal

Federal de Recursos houve recurso para o Supremo Tribunal Fe 
suscitou agravo ao qual o 

negou seguimento por despacho de

Trata-se da pretensão das autoridades 
f de considerar automaticamente distribuídas, pela pessoa jurí 
1 dica aos seus sócios ou acionistas, como lucros,

I' tâncias glosadas corro encargos regulares daquela.

5.1. tributárias
deral, que, indeferido, 
ELOY DA ROCHA 
(id., 1973, I.

Ministro

15.XII.1972 as impor
Renda, Jurisprud., pág. 673).

4.13. Face ao exposto, ■ 
tada pelos dispositivos citados

entendo que a presunção legal ado 
—. e consolidados como inciso V 

n? 4.729/65) e § 1?

A afirmativa de que a rejeição da 
das importâncias como despesa da pessoa jurídica 
automaticamente, a respectiva tributação em poder dos

acionistas, proporcionalmente ã participação que 
tim no capital social, parte do pressuposto de que as referi 
das importâncias sao tidas como distribuídas aos participan

tes da empresa.

5.2. dedutlbl1 idade

acarreta.
do art. 39 do RIR (art. 99 da Lei 
art. 678 do mesmo RIR (art. 99 
será admissível

do seus

da Lei n9 4.729/65. cItado)só 
se a ocorrência do fato gerador —

socios ou

percepção 
, de so_r 

apenas o ponto de

de rendimento ficar provada de modo indiscutível 
te que os depósitos sejam, em princípio, -

partida do processo de determinação da base de cálculo.

5.3. Muito embora se possa admitir como lógico que 
sultados líquidos auferidos pelas pessoas jurídicas de fins 
econômicos se destinam, em última instância, àqueles que de

têm o seu capital social, ê preciso nao esquecer a nítida se

os re
4.14. Pelo 
bancários em

exposto, entendo que a existência de depósitos

montantes excedentes dos rendimentos declarados 
nao configura, de per si só. a existência de fato gerador do
imposto de renda devido pelas paraçao que existe entre a empresa e os seus sócios, 

dade, a grande importância da ficção legal da personalidade 
jurídica reside em tornar possível a separação de parte do 
patrimônio da pessoa física para, junto com as partes dos pa 
trimônios de outras, formar 0 patrimônio social afetado, úni 
co a responder pelas obrigações desta última, 
dessa realidade legal que se construiu a teoria da 
ção das pessoas jurídicas como entes distintos dos seus par

ticipantes.

pessoas físicas como sinal ex 
tenor de riqueza que evidencie a renda auferida 
da pelo contribuinte.

Na ver

ou consum_[ 
Os próprios textos legais pertinentes 

I ou consumida, o que faz 
prova evidente de auferimento ou 
a só existência de depósitos ban

falam em evidência de renda auferida

pressupor a necessidade da 
consumo de renda; 
carios não ê.

e ISSO, Foi a partir 
tributa-
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presumido, a titulares de empresas individuais imobiliárias 
por equiparação legal, e as importâncias declaradas como p£ 
gas ou creditadas a título de comissões, bonificações, grat_^ 
ficações e semelhantes, quando não indicada a operação ou a 
causa que deu origem ao rendimento e quando o comprovante do 
pagamento não individualizar o beneficiário.

SA. Portanto, quando se diz que do mero fato de ser es

se pode tnfe-
tabel ec ido 
rir desde logo

que a pessoa jurídica auferiu lucro

que seus socios adquiriram disponibilidade, 
mesmo jurídica, sobre esses lucros. esti se a desconsiderar
que juridicamente os lucros e as reservas pertencem

que sobrevenha decisão, pelo Órgão e na forma 
no sentido de serem eles distribuídos

a
sociedade até 
lega is,

aos seus so- Não me parecem legítimas essas presunções legais, 
pois as do primeiro tipo (previstas no art. 34, IV e X 
§ 19 e complementadas pelos arts. 104, 389, 391 e 392) con_s 
tltuem desdobramento de presunção de lucro por opção da pe^ 
soa jurídica ou empresa individual, ou no caso da empresa i£ 
dividua! imobiliária por definição legal, em que nio cabe 
desconsiderar a diferença de personalidades e patrimônios 
das pessoas Jurídicas e de seus sÓcios, ou atribuir demasi^ 
da força a idéia de que a destinação final dos resultados fj_ 
nancelros está nos seus sócios, Já que são estes que deci

dem, ã sua conveniência, quando e como promover a separação 
dos lucros sociais; a lei não pode tomar a decisão por eles 
e em lugar deles para efeitos de cobrança de imposto, porque 
se o fizer estará instituindo tributo sem ocorrência do fato 
gerador previsto no CTN.

5.7.CIOS ou acionistas. Já que temos, 
distintos:

em verdade,

a pessoa jurídica quanto ao lucro 
e seus sócios quanto às parcelas de 
lhes são distribuídas.

contribuintes e
que realiza, 

tais lucros sociais que

5.5. 0 caso e, assim, justamente o mesmo de todas 
tuaçoes específicas antes examinadas: 
mir a ocorrência do fato 
sócios a partir da circunstância

as si

nao ê possível presu
gerador do imposto de renda para os

de se ter materializado o
fato gerador da pessoa jurídica com referência ao lucro 
esta auferiu.

que 
nenhuma 

para os só 
de resto, mesmo que ho_u 

não poderia prevale - 
ao conceito de fato gerador do 

constante do art. 43 do CTN.

Também nao se cogita de ficção, pois
norma de lei afirma a ocorrência do fato gerador 
cios nas circunstâncias analisadas;

vesse lei estabelecendo tal ficção ela 
cer, por ser contrária

i mpos
to de renda

26.x.1983,0 art. 89 do Decreto-lei n9 2.065, de5.8.
5.6. diz:Há no RIR hipóteses de presunção legal de distribui 

a seus sócios, ou titular noção de lucro pela empresa 
de firma individual.

caso 
IV e X, e 

arts. 197, 389,

'Art. 89 - A diferença verificada na determinação 
dos resultados da pessoa Jurídica, por omissão de 
receitas ou por qualquer outro procedimento que im 
plique redução no lucro líquido do exercício, serà^ 
considerada automaticamente distribuída aos sócios, 
acionistas ou titular da empresa individual e, sem 
prejuízo da incidência do Imposto sobre a Renda da

Estão previstas no art. 34, 
• 104, complementados pelos§§ 19 e 29,

391 e 392. 
distribuídos os lucros a sócios de

e art

que, respectivamente, consideram automaticamente 
e empre

a optar pela tributação do lucro

pessoas jurídicas
sas individuais autorizadas
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pessoaj^urídica, serã tributada exclusivamente 
fonte à alíquota de 25% (vinte 
to)

na Também nesta hipótese parece-me que a presunção nao

reconhecí
5-10.e ctnco por cen-
é válida se for fundada apenas no antecedente do 
mento de que o lucro foi auferido pela pessoa jurídica.

i';!

Se
Na minha opinião o dispositivo somente poderá 
nos casos em que houver evidencia de

ser aplicado 
que as importâncias que 

a constituir dispo 
Fora dis

tudo está a indicar que mais cedo ou mais tarde esse sera o 
destino do lucro, apenas desmentido se até o dia da extinção 
da empresa e1e vier a ser absorvido por prejuízos posterio 
res, a presunçio não pode prosperar desacompanhada de outras 
justificativas lógicas, como sejam, por exemplo, as que figjj 
rei no item 3.2. retro, em que o contrato social prescreve a 
automática atribuição da totalidade do lucro aos sócios da 
sociedade limitada logo que ele seja demonstrado em balanço 
e independentemente de qualquer decisão dos sócios, e verj_ 
fica-se que determinada importância, justamente a que corre^ 
ponde ã despesa sem comprovação adequada nem identificação 
de quem a recebeu, foi paga aos sócios sem origem identifj_ 
cada, mas corresponde ã sua quota-parte ideal da importância 
glosada. Nesse caso a presunção de distribuição do lucro 
social seria respeitâvel,pois em verdade ela não decorrería 
do mero fato de a sociedade ter realizado o 1ucro.rnl1itando, 
em prol da probabilidade da dist ribuiçio,indícios sistemátj_ 
cos muito fortes.

ele menciona tenham efetivamente passado

nibilidade, econômica ou jurídica para os sócios.

so, o que a norma tenta fazer é firmar a presunção legal de 
e esse faque o fato gerador definido no CTN se verificou; 

to gerador não é a existincta de diferença na 
dos resultados da pessoa jurídica que implique redução 
lucro real,

determinação

do
nem poderia sê-lo, pois qualquer despesa, 

encargo, ou perda no exercício, por mais legítima, 
e incontestável, importa em reduzir o lucro real. 
além de configurar inconstitucionalidade evidente, 
tivo é de aplicação impossível, porque leva a consequências 
totalmente absurdas.

custo 
normal 

Portanto, 
o disposi

ou

5.9. A presunção humana de que os lucros realizados pela 
pessoa jurídica são distribuídos aos seus sócios tem s i do
tentada pelas autoridades fiscais, princlpalmente nos casos
de lançamento de ofício para cobrança de diferença de i 
to ã pessoa jurídica.

I mpos

tiuando a açao fiscal contra 
e julgada procedente, e ao lucro real desta 
valores de despesas, 
fiscalização que o mesmo lucro deve

No parecer citado em 2.25. retro,1 VES GANDRA DA Sl^ 
VA MARTINS manifestou-se contrário ã presunção de que lucros 
realizados por uma pessoa jurídica sejam considerados como 
distribuídos a seus sócios, mostrando que ela nem se encon_ 
tra lastreada, por si só, em fundamentos lógicos, pois os va 
lores adicionados ao lucro real da pessoa jurídica poderão 
muito bem ter permanecido no giro da sociedade em vez de te 
rem Ido para os seus sócios.

5.11.a empresa 
são adicionados

custos ou encargos glosados, sustenta a 
ser tratado como tendo

ou acionistas, proporcionalmente 
empresa.

sido distribuído aos sócios 
ã sua participação no capital da
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sócios adquiriram dísponibitidade econômica ou jurídica sobre 
os lucros gerados na pessoa Jurídica. E, no que respeita ã 
presunção-prova, pelas autoridades fiscais, também sou de 
recer que sem a concorrência de outros elementos que 
quem a aquisição da disponibiiidade o mero fato de a pessoa 
Jurídica ter tido lucro subtraído à tributação não justifj_ 
ca presumir sua distribuição aos sócios.

5.12. A Jurisprudência administrativa aceita a presunção 
pes soa 

aos seus sócios

de que por decorrência do decidido com referência a 
jurídica se deve considerar como distribuído 
0 lucro a ela imputado em definitivo.

indi-
0 Tribunal Federal

de Recursos decidiu, na Apelação Cível n? 31.1»23,

1973 ("Resenha Tributária", 1975. i. Renda, Jurisprud.. 
551) que a presunção de auferimento do lucro pelos 
decorrência do que

31.x.em
pag.

socios em

com a pessoa Jurídica não contém, 
em si só, os pressupostos de legitimidade necessários a

ocorreu

que
se tenha como atendido o conceito de fato gerador do imposto 
de renda fixado no CTN, pois a aquisição de disponibilidade 
sobre o rendimento não pode ser dela inferida.

x.x.x.x.x.x

No Agravo de
Petição n? 37.387, em 19.XI.1975 ("Diário da Justiça", 
23.IV.1976, pãg. 2.684) o mesmo tribunal afirmou

de

que o lança
mento por decorrência não pode ser feito sem doprova
efetivo reflexo do lucro social no rendimento dos sócios. En 
tretantó, em sua maioria as decisões tem sido pela admissão 
do processo de lançamento por decorrência, desde que o impo_s
to devido peta pessoa Jurídica tenha sido determinado de mo
do definitivo. Nos Embargos ã Apelação Cível n? 34.170 
tribunal pleno decidiu, em07.X.1975 ("Revista do 
Federal de Recursos", voi. 69, pig. I5) pela prevalência do 
sistema de lançamento contra os sócios, decorrente do feito 
contra a pessoa Jurídica, porque esta havia aceitado a 
do fisco e admitido a glosa contra ela feita.

o

Tribunal

açao

5.13. Seja entretanto como for, não aceito como legítimas 
as normas legais que impÕem nos casos Já examinados o lança 
mento decorrente, porque se trata de presunçao-conceito 
traria ã definição do fato gerador do imposto de

con

renda
tante do CTN, a menos que se possa ter como admitido

cons

que os
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( Ives Gandra da Silva Martins

PRESUUÇÕES MO DIREITO TRIBUTÁRIO

IVES GANDRA DA SILVA HARTIN5,

ficçnes jurídi-1*) Em que as presunçoes se distinguem das 
cas e dos indícios? Compatibilizam-se as presunçoes com os 
princípios da legalidade e da tipicidade de tributação?

0 tema proposto pelo Plenário do UIII Simposio, 
toes formuladas pela Comissão Organizadora e Conselho Con
sultivo do IX Simpósio Nacional de Direito Tributário, é de 
indiscutível atualidade e acentuada densidade polemica.

com ques-

tendencia
trihutá-

Oesde que Wagner (1) diagnosticou a irreversível 
de crescimento das despesas públicas, a exigencia 
ria passou a ser estudada a luz de seu conteúdo de rejei
ção popular, pois tanto mais crescem as necessidades 
blicas —ou pretensaraente publicas-- tanto mais aumenta a

pu-

(1) A primeira edição do livro surgiu na Alemanha 
sob 0 título "Lehr-und Handbuch der politischen 
Adolf Wagner denominou o fenomeno de "lei de dilataçao cres
cente da despesa publica".

em 1893, 
Dakonomie".
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vel, nsD poucas tendo sido as revoluções oriundas de excessi- 
fiscal (L).

carga fiscal, criando-se permanente situação 
para □ sujeita mais fraco da relação tributária, 
podendo discuti-la, sofre 
ristica maior e de ser o autor da 
diário e executor, quando não o intárprete 
pria (2).

de desconforto
va pressão

que nao 
cuja caracte- 

próprio benefi-

0 peso da imposição.
Ksnnedy, com sua enorme capacidade de vislumbrar o 
adotando a teoria de Samuelson, incentivou

futuro e
norma seu

recuperaçãoa
em causa pro-

fino humor, descreve alguns fatos his-
so-

(4) EuricD Korff, com
torices de rebeldias à excessiva tributação: "Ao querer 
brepor-se às restrições da "Magna_ Carta"_^par3 cobrar tribu - 
tos nao consentidos, por intermédio da Camara dos Comuns, o 
rei Carlos I, em 1649, perdeu o poder e a cabeça.
E foi também por querer impor, sem procurar □ consentimento, 
D tributa sobre o papel, o vidro e o cha, que os britânicos 
provocaram a rebelião e, com isto, a perda das suas 13 co
lônias da América do Norte que, por sinal, contra eles se 
levantaram sob a divisa "no taxation uithout representa-

Tal elevação constante, 
to norma de 
primária.

em todos os países, 
social, onde surge a

torna o tribu-
sançao como norma

pois sem ela, a regra de comportamento 
cumprida. Ao contrário, na

seria des-
norma de aceitação social, 

aplicavel
normas de comporta- 

a que de-

a san-
Içao e apenas norma secundária, 

casos patológicos. Mesmo sem
pois somente aos

a sançeo, as tion".
A casa real da França, por sua vez, que vinha 
consentimento, aumentando de forma crescente a carga tributa-

diante da isen-

mento seriam comumente 
termina "(\lão Matarás" (3).

buscarseguidas, como por exemplo, sem

ria (concentrada no 3® estado, a burguesia, 
ção do clero e da aristocracia), se viu confrontada 
culo XUIII por sério impasse: com os cofres publicas exauri
dos, apesar da constante sangria, o rei Luiz 
de recursos ainda maiores, nao viu outra saida 
-lo, já então na procura do consenso, com a convocação dos 
"estados gerais". Como sabemos, isto desencadeou □ processo 
que desembocou na Revolução Francesa de 1709, o que também 
a ele acabou custando □ poder e a própria cabeça.
Hoje em dia, nos países ditos civilizados, os deslises fi
nanceiros nao mais fazem os governantes perderem 
mente as suas cabeças --a nao ser em sentido figurado, 
podem faze-los perderem a credibilidade e, como consequên
cia , o poder ...
Esta ai D exemplo de Hugh Dalton, um dos maiores financistas 
de todos os tempos, autor da obra classica "Principies of 
Public Finance". Pois bem, quando investido, por volta de 
195D| no cargo de Ministro da Gra-Bretanha, um simples va
zamento de informações, causado por funcionário do segundo 
escalao e que teve alguma influencia no mercado acionaria, fez 
com que se sentisse levado a demitir-se de forma irrevogá
vel" ("Caderno de Direito Econômico n® 2", Ed. COAD/CEEU, 
coordenação geral nossa, estudo intitulado "0 disciplinamento 
da gestão financeira do Poder Publico", pg. 36).

no se-
Cm face do 
partir de elástica 
que os dispêndios voltadas

crescimento desmesurado das despesas oficiais, a 
públicas,

governamen- 
do Poder 

a tributação 
indesEja-

XUI, em busca 
faze-senaoconcepção das necessidades em

para o desperdício
tal ou para o benefício exclusivo 
sao também

dos detentores
assim considerados, á evidente 

ganha coloridos de imposição,
que

□ mais das vezes propria- 
Mas

(2) Tratamos longamenta do tema em nosso livro "Teoria da Im
posição Tributaria" ^£d. Saraiva, 1963), razão 
nao reproduziremos os fundamentas de 
ca.

pela qual 
visao fenomeni-nossa

(3) Embora tenhamos posiçoes diferentes de 
normas,

Kelsen e Cóssio 
aspectosno concernente a estruturalidade das

Herfil"k;íaenr°" h"" "" social ganham 
ria Puri e secundárias ("Teo
ria Pura do Direito Ld. Armênio Amadio, Coimbra, 4a ed )
e aquelas de aceitaçao social □ desenho ofertado por CaSoa 
Cossio ( Teoria Egologica dei Derecho", Ed. Perrot Buenos 
Aires) de perinormas e endonorm.as. ’

nos
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vés da tributação. 0 descompasso entre tais formas de preaan
influencia

da base 
reflexo

através da redução da carga tributaria, 
para estancamento do

americana, 
estímulos fiscais

mediante 
processo inflacioná- 

sucesso, nao maior pelo seu tra

ça estatal gera a quarta --e mais perniciosa

QUB é a referente a emissão de moeda, 
monetária e meios de pagamento, de indisfarçável

coro expansaorio, tendo obtido inequívoco 
gico desaparecimento (5).

P na espiral inflacionaria.

d Direito Econãmico, ao disciplinar juridicamente 
nomia, reconhece as três formas básicas de 
vir no processo de planejamento dos

a macroeco-■;

participar daNo Brasil, onde a falência governamental am
o Estado inter- 

paisBS capitalistas,
ou seja, através da exploração direta de determinadas 
dades, através da pressão sobre

» de notória evidência, o descompasso seexploração economica e 
realiza com a necessidade de a oarga tributária ser maior do

ativi- sistema financeiro desme_
dos

investimentos

"déficit" ciclopico da ineficiên-

a pressão sobre o0 sistema financeiro necessaria,que a
dida 8 o controle da base monetária, como da expansao

e atra-

de pagamento, impossível, pois todosmeios
ílí "nnt^ «nthony Samuelson, nascido em 1915 nos Estados Uni-

^f.Economic Analysis" (1947) ,"“também"^"

nTVoi^l ° tradição marshSllia-
résíabi!iri=n ® de o desenvolvimento e
a estabilidade nao serem objetivos antagônicos
tese, a procura^real e o investimento, 
fiscais e monetárias, 
em proporção inversa, na medida 
-produto e variável 
Quando

estão voltadas a cobrir o
administração 

do siste-
cia do complexo estatal aquartelado em

corrosiva dos alicerces

uma

indireta, descontrolada e 
produtivo nacional (6).

pu
ma

transfera recursosEm tal quadra, a excessiva tributação que 
de setores sadias da economia para seus setoresAdapta 

sadias políticas
em cancerosos,por

que possam ser mais ou trabalho, 
em densidade

reduzindo a capacidade reprodutiva do capital e 
tem sido o ponto nevrálgico da crise nacionsl?

denominados fatores externos.

^menos brandas, 
capitul-^ em que a relaçao 

e sensível ao custo da dinheiro, 
assessorou Kennedy e foi conselheiro 

Johnson, por idêntica linha de raciocínio, r- 
çao de tributos e aumento de despesas póblicas ' 
la^expansao das atividades, sem elevação excessiva

Embora mais tarde viesse a introduzir elementos novos no 
lagnosticQ da inflaçao ("The roots of inflatinn") ír, i refer ndo-se à "uelfarestate - s inflaíioí" ^ n^S o "a"

flexibilidade maior para uma política moneta-ri: ' dJ mano; 
pressão sobre o custo do dinheiro continua, a nosso ver ^á-
çáS"’("S";n3eH'°''rrealimantadores da produ
ção ( Q Poder", livro nosso, Ed. Saraiva, 1984, pgs. 77/78).

consideravelmente superior apseconomicQ dt!
propugnou a redu- 

cobertas 
dos

pc-
pre-

(6) 0 I Simpósio Nacional de Direito Econômico do Centro de 
Estudos de Extensão Universitária (CEEU), através das 
dissertações escritas por Attila de Souza ^ Leao Andrade 

Edvaldo Brito, Eros Roberto Grau, Fábio Nusdeo,
Martins

14
3ú- 

Geral- 
Qamilnior,

do de Camargo Víidigal, Ives Gandra da _Silv3 
Zantut, Qosé Carlos Graça Wagner, 3osé Tadeu de Chiara, Luiz

Rosas,RobertoFelizardo Barroso, Raimundo Bezerra Falcao,
Washington Peluso Albino de Souza, 
de Direito Econômico n® 1" (Ed. Resenha Trihutaria/CEEU, 1963), 
realçou a estranha e melancólica realidade.

e publicadas pelo "Caderno



40 IVES GANDRA DA SILVA MARTINS presunçOes no direito tributário 41I

da leitlrio não pode ser conformado fora dos contornos 
(princípio da tipicidade fechada) (7).

üra, como fruto da Revolução Tecnocra' 
primeiras sementes do desequilibrado 
construtores do Codigo Tributário

íPca, que já lançava as 
modelo 

Nacional,

0 direita tributário brasileiro, por força
admite "fic-

Por essa razaa,

da lei maior e de sua lei explicitadora, nao 
Çoes jurídicas" nascidas de legislação ordinária, em desacor

do com D tipo descrito na lei maior ou na

economico 05

com rara maes
tria, perceberam a estrutura de rejeição social da 
butária,

lei compleraen- 
em face da

norma tri- 
istoconcepçac de imposição desmedida, 

posta alem das necessidades efetivas

em sua tar. As presunçoes ou indícios, por outro lado.e,
do Estado, 

imposição, a obrigação tributária.
dúvida pertinente à falta de desenho completo do fato gera-

podem ser aplicados, 
Na dú-

e tornaram 
constituí-

o núcleo da i
dor pretendido pelo sujeito passivo,

se utilize de interpretações extensivas.

neo
da de "tributo" e "penalidade". Intuindo , por outro lado, 

crescente a que estava

sempre que
vida —e sempre há parcela de dúvida nas presunçoes 

deve-se aplicar a. interpretação mais 
ativo

seus construtores

metido o passivo sujeito de relação fiscal, ofertaram-lhe, 
de forma inequívoca, as garantias da integração analúgica, da 
igualdade, tia interpretação mais benigna, 
dade, da tipicidade fechada,

a fragilidade rela- 
favoravel ao

suh-
tivas-- 
sujeito 
tributária (B).

relaçaodapassivonaoe

da estrita legali- 
impositiva e 

razoável de 
impositiva 

ofi-

da anterioridade
muitas outras. visando permitir-lhe um escudo 

manejo desgovernado da espada

necessidade dos desperdícios

(7) 0 Caderno n® 6 de Pesquisas Tributárias 
Resenha Tributária escrito por Aires Fernandino 
Anna Emília Cordelli Alves, Antonio Gosá da Costa,
Pitanga Seixas Filho, Carlos Celso Drcesi da Costa,
Maria Piedra Marcondes, Celio de Freitas Batalha, Dejalma de 
Campos, Dirceu Antonio Pastorello, Edda Gonçalves Maffei, 
Fábio de Souza Coutinbo, Gilberto de Ulhôa Canto,^ Hugo de 
Brito Machado, Ives Gandra da Silva Martins, Sose Eduardo 
Soares de Melo, Ricardo Mariz de Oliveira, Ji/ittorio Cassone, 
Wagner Salera, Ylves Jose de Miranda Guimaraes, Yonne Dola- 

Voshiaki Ichihara, sob nossa coordenação geral,
convergência de

do CEEU e da 
Barreto, 
Aurélio 
Cecília

proteção contra o 
criada pele estado de
ciais.

Tais sao os princípios expostos, por força da função de 
plicitar as limitações constitucionais 
constantes dos artigos 97,
146 e outros do CTN, 
idêntica contextura, 
dos na Carta Magna.

ex
ao poder de tributar, 

109,100, 1D7, IDS, 
alem dos dispositivos

110, 112, 
superiores de

cui-CIO ,
dou das duas grandes vertentes, com notável 
opinioes sobre a realidade focalizada em tais termos.

mas de desneoessário regramento, conti- (a) 0 Ul Simpósio Nacional de Direito Tributário, em sua pri
meira conclusão de plenário, decidiu:
"0 direito tributário brasileiro consagra ambas as reservas, 
entendendo-se por reserva formal da lei o fato de ser indis
pensável ato legislativo (art. 46 III ate Ul da Constituição 
Federal) como veículo para instituir ou alterar tributo, e 
como reserva absoluta □ fato de competir a lei a descrição 
de todos os elementos do tipo tributário (tipo cerrado). De-

principios podem ser condensados 
B lei deve conter 

pretendida (princípio da

Tais
em duas

0 desenho completo da 
estrita legalidade)

grandes vertentes;
imposição

e o tipo tribu-
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podem ser adota
da estri-

fl presunção é figura da metodologia exegética 
nas suas duas modalidades, eni face de determinados 
mentas conhecidos, seja considerado ocorrido 
nal desconhecida. Se a lei determinar 
condução hermenêutica não admite prova 
absoluta. Se nao, será relativa.

tres aspectos naoTemos entendido que osque permite, 
comporta- 

comportamento fi 
que tal processo de 

contrário,

dos no direita tributário, em face dos princípios 
ta legalidade, da tipicidade fechada, da vedação da integra-

A presun-e da "benigna amplianda".ção analógica impositiva 
çâo é iradirissíval do ponto de vista de doutrina pura, porque 

eventual confli- 
relativa em detri

em sera
nem a lei pode criar presunção absoluta em
to com DS fatos, nem pode permitir presunção 
mento do sujeito passivo, sem ferir a "tipicidade cerrada'’, que

imposição".
A "ficção jurídica" e 
por força de lei.

mentira, que se torna "verdade"
deve acompanhar, permanentemente, □ "perfil 
A "ficção legal" não poda ser adotada, porque 
o direito de criar "mentira oficial"

da
a lei nao tem

Os indícios sao elementos desacordo com o re- 
Ds "indí-

emde menor densidade
que as presunçóes, os quais podem levar 
maçao de uma situação jurídica desconhecida 
por força de sua existência (9).

prohatoria 
nao— a confor- 

provavel

trato constitucional e complementar da imposição.
densidade probatória á ainda

1 — OU
I inferior scios", porque sua 

das presunçóes.
mas

creto-iei pade instituir ou aumentar tributo desde que ob
servado, cumulativamente, os requisitos constitucionais 
urgência e interesse publico relevante" ("Caderno 
quisas Tributarias n» 7", Ed. CEEU/Resenha Tributária 
denaçao geral nossa, n= 15/82, pg. 269).

que hospeda os 
legalidade sem

do sistema tributário nacional,A coerenciada
da tipicidade fechada e estrita

lastreia no fato de ser o tributo norma de
de Pes-

coor-
principios 
limites, e que se 
rejeição social, 
mõcroeconômico nacional, afasta

face da teoria do planejamento do modelo
adoçao

Hn" FH ^ Augusto Becker (';TeTia Geral do Direito Trihutá- 
oíbin f' ^spitulos 133-137), após citar J.
nu Jl- : Ruger Decottignies, Carnelutti, Bonumá, Pu-
gliesi, Moacyr Amaral dos Santos, esclarece:

dos fatos segundo a ordem natu- 
permite que se estabeleça uma correlação 

, , . - f existencia do fato conhecido e a probabilida-
e da existencia do fato desconhecido. A correlação natu

ral entre^aexistencia de dois fatos á substituída pela

em
a possibilidade de 

e indícios técnicacomocriturial das ficçoes, presunçóes

impositiva, à falta da conformação absoluta entre o 
tactado e a norma posta (10).

"A observação do acontecer 
ral das coisas, 
natural entre

fato de-

Tributário",(ID) Ruy Barbosa Nogueira ("Curso de Direito 
Ed. Resenha Tributária, pg. 227) escreve:
"Pela graduação de sua força probante, temos em sequencia as 
presunçóes legais absolutas, (3URIS ET OE 3URE); 
çães legais ccrdicionais qu relativas (CURIS TANTUM) 
presunçóes comuns (HDM1NI5)". ^ ^
Estamos convencidos, nao obstante pensamento doutrinário e 
jurisprudencial em contrario, que o direito tr_ibutario, a 
título de sua harmonia lógica e conceituai, nao comporta 
as referidas técnicas interpretativas ou impositivas, salvo 
se aplicadas a favor do sujeito passivo da relaçao tributa-

cor-relaçao lógica.
Bastao conhecimento da existência de um daqueles fatos para

°-tro fato cuja existência Tfl 
tiva se desconhece, porem tem-se como provável em virtude 
daquela correlação natural. Presunção e' o resultado do 
processo logico mediante o qual o fatc conhecido cuia exis-
encia e certa infere-se □ fato desconhecido cuja existên

cia e provável" existen
("Análise Durisprudencial 2" 
ria, 1977, pg. £+9).

presun- 
e as

Ed. lASP/Resenha Tributá

ria .
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e concluindo:
"a solução melhor será sempre a de que nenhum imposto e 
devido"
não permitindo qualquer interpretação distinta 

' ■ do 5TF" (12).

Nossa resposta, portanto, a primeira questão e 
compatibilizam as presunçôes, ficções e indícios 
princípios da legalidade estrita e tipicidade 
sistema tributário nacional.

que nao se

i com os a exe-
fechada do gese raaximaI<V

Parece-nos intocável a forrnulaçao superior. D fato ge-
f

rador do ICM, cujo perfil encontra-se na Magna Carta,
alteraçao da Emenda Cans

em
2“) A figura do passivo fictícia implica presunção 
gerador do ICM?

de fato seu artigo 23 item II, com a 
titucional 24/83, está assim redigido;

,r

"Art, 23. Compete aos Estados e ao Distrito 
tituir impostos sobre:

Federal ins-

A figura do passivo fictício tem sido objeto
considerações em outros trabalhos, já nos 
trários a

de II. operações relativas a circulação de mercadorias, rea
lizadas por produtores, industriais e 
posto que nao será cumulativo e do qual 
termos

nossas
comerciantes, im- 

se abatera, nos 
□ montante co- 

outro Estada. A 
contra-

colocamos con-
sua inclusão como te'cnica de i- 

çao a três tributas (Ifi, IPI e ICM) (11).
imposição rela-em do disposto em lei complementar, 

brado nas anteriores pelo mesmo ou por 
isenção ou nao-incidencia 
ria em legislação, nao 
ra abatimento daquele incidente nas operaçoes

salvo determinação 
implicará credito do imposto pa-

seguin-

J

Q STF em relaçao ao ICM, por outro lado, 
, no concernente à mencionada técnica, 

em despacho 0Bn8gato'rio de subida de

) manifestou- 
de forma lapidar, 

Bxtraordiná-

tes"
estando sua lei explicitadora a conformá-lo da forma seguin-

-se

recurso
no: te:

"0 acordao considera que:
"A existência de passivo fictício á relevante 
Imposto de Renda, mas não funciona em relação 
to de Circulaçao de^Mercadorias (ICM), que 
prova de uma operaçao mercantil 
proprio"

DL. 406/68, art. 1»: __
"D imposto sobre operações relativas a circulação de merca_ 
dorias tem como fato gerador:
I. a saída de mercadorias de estabelecimento 
industrial ou produtor;
II. 3 entrada, em 
produtor, de mercadoria importada do exterior pelo titu
lar do estabelecimento;
III. o fornecimento de alimentaçao, bebidas 
mercadorias em restaurantes, bares, cafes e 
mentos similares".

para o 
ao impos- 

demanda a 
fato gerador

comercial,

com seu estabelecimento comercial, industrial ou
mais adiante arrematando: 
"Simples suprimentos de 
de mercadorias e, 
tanto mais

caixa nao acarretam circulação
por isso mesmo, nao sao tributáveis,

ar, H relaçao a eles nao se pode falar de valor
agregado. Nao havendo prova cabal da saída de mercado-

outras 
estabeleci-
e

(11) "Teoria do Passivo Fictício" 
182-188. Revista Forense 282»

1

(12) "Gazeta Mercantil", 13/ll/SQ, pg. 6 RE 80.695-
4.
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Sq pode 3ar fato gerador aquela situação 
da economico

retirada do mun- Pela técnica do passiva fictícia, o fato gerador da obriga

ção não decorre de lai. Nao tem □ seu tipo legal nela inscri
to. Nao corresponde a nenhuma operaçao especial, 
se referir a qualquer operaçao determinada.
descrever qualquer circulação ficta, física ou economica. 
Desconhece a relação entre os estabelecimentos presumivel

mente autores da relação subordinada a imposição fiscal.
Prescinde do tipo, valor, quantidade das mercadorias , obje

to da operaçao relativa às circulações pretendidas.

para ganhar roupagem legal tributária, 
todos seus claros contornos na lei postos. Nao á

com

sem razao Nao pode 
Nao consegue

i;que D artigo 114 do CTN esclarece:

"Fato gerador da obrigaçao principal á 
nida em lei
clã^,

compactando a situaçao hipotética em lei formulada 
realidade concreta sobre a qual a lei incidirá.

a situação defi- 
sua Dcorren-suficiante àcomo nçcessana e 

(□ grifo e nosso)

e a

Pelo exposto, so pode ser fato gerador de 
tuaçao considerada necessária e suficiente 
dsar o processo impositivo.

ICM aquela si- 
para desenca- fictício, e0 fato gerador do ICM, pela técnica do passiva

Vale dizer, a técnicaprópria técnica de apuraçao contábil, 
do passivo fictício, transformada em fato 
é criaçao exegatica administrativa, pela qual

s
ICM, 

hipóteses 
acresce-

gerador da
Ora, a denominada "técnica do 
mada em fato gerador 
cal de que todas

passivo fictício", 
por presunção, nasce do preconceito fis-

transfor- as

da circulação a qua se refere a lei complementar
contábil (14).as vezes em que o contribuinte 

adimplido obrigação assumida.
de ICM tives 
contabiliza- 

DE MERCADO-

-SE uma outra, que e a apuraçao
sa sem recursos
dos, tais recursos SÓ PODERÍAM DECORRER DA SAÍDA 
RIAS,

Uma empresa —e entendemos que a conformação jurídica da 
presa, clara para □ direito econcmico, começa 
atualidade,transcendência para as próprias estruturas formais

em-
sonegaçao de tributo estadual (13).com a ganhar, na

(13) A referida interpretação hospeda 
lei formal, que Alberto Xavier, coerentemente 

"Na verdade, ao ínves do que 
neralidade dos domínios regidos pelo Direito 
vo, onde e lícito

reserva simples de 
nao aceita, 

sucede com

uma
cia de lex scripta, com exclusão do costume e do regulamen- 

fato de se configurar como uma reserva ^ absoluta 
significa a exigência de lex- stricta, com sxclusao das for
mas de subjetivismo na aplicaçao da lei consistentes na ana
logia ou na discricionariedade administrativa"
Tributário e Empresarial" - Pareceres, Forense, 19B2

ao escrever;
to; e 0a ge- 

Administrati- 
os tribu- 

de força de 
do Presi- 
tambem do

e vaSto Q campo do regulamento, 
tos apenas podem ser criados por atos dotados _ 
lei, sejam leis do Congresso, sejam decretos-leis 
dente da Republica. Por outro lado. ao contrário 
que ocorre nesses^mesmos domínios, onde a margem de liberda
de e indeterminaçao e ampla, permitindo a delegação regula
mentar e O exercício da discricionariedade, os tributos de
vem ter todos os seus elementos 
dos na lei.

("Direito
pg. 10).

(14) D 1® Congresso Brasileiro de Direito Tributário aprovou, 
em plenário, a seguinte conclusão; "A hipótese de incidên
cia do ICM tem como aspecto material fato decorrente de ini
ciativa do contribuinte, que implique movimentação 
física ou econômica, de bens identificados ^como mercadorias, 
da fonte de produção ate o consumo" . evidencia 
do passivo fictícia nao se enquadra sm ner.hums das tres hipó
teses mencionadas.

fictaessenciais 
como Bxaustivamente o revela □

pre-determina- 
artigo 97 do CTN. 3 CEcnica0 fato de o principio da legalidade em matéria tributária se 

articular como uma reserva de lei formal significa a exigen-
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do direito comercial—,que salda seus débitos 
nao contabilizados,pode tê-los obtido da forma

com recursos tributaria NÃO PREUISTA EM LEI e, 
fosse inten-

slegendo uma nova hipótese 
|.'de certa forma,pela lei rejeitada. Isto porque, 

çao do legislador hospedar tal hipótese, em nível oonstitu- 
cional e complementar, necessariamente à hipótese

maic varia
da, tais como dos resultados de aplicação no mercado finan
ceiro, de ingresso de recursos dos proprios titulares sem i 
tificaçao na declaração,

JüS menção
dos recursos advindos

moeda paralelo, onde os agiotas exigem sigilo para os 
mutuos contratados 
nao são obrigadas, em face da

mercadono
teria feito (16).da

! —B quantas empresas médias e pequenas 
a sücorrer-se de tal 

sem documentação

Dra, presumir entre diversas alternativas que apenas
no caso de dúvida, aplicar o principio de que 

0 sujeito mais poderoso da relaçao tributaria deve ser be

neficiado em detrimento do mais debil, é anuler toda a força 
coatora dos arts. 112 e 107 do CTN, sobre criar o princí

pio de legalidade elástica e de tipicidade maleável, como 
fundamentos do direito tributário brasileiro. Isto porque, 

um novo tipo indefinido, nao desenhado em lei 
por força da interpretação flexível, a favor do autor e bene
ficiário da norma tributaria em detrimento do que deva supor

tá-la (17).

uma e
criee,

verdadeira e.mercado - inclusive da venda de mercadoria 
fiscal (15).

Ora, entre diversas hipóteses 
eleger como real

possíveis, nao pode
apenas uma delas, dissociando a 

pretendida do elemento nuclear da incidência

o Fisco 
imposição 

tributária, 
mercadorias.

ir
teria nascidoque e a operaçao relativa à circulação de 

Nao pode pretender que nao oostante desconhecer 
ircülaçac de mercadorias, 

quais as datas em

quais as
□oeraçoes relativas 
destinatários das mesmas, 
dorias teriam circulado,

a c quais os 
que tais merca- 

quB circula- 
valor de cada

quais as mercadorias
(16) 0 "Caderno de Pesquisas Tributárias 3", inteira
mente dedicado à conformação do fato gerador do ICM, nao
hospedou por nenhum de seus autores (Aires Fernandino Barre
to, Alberto Xavier, Américo Masset Lacombe, Bernardo Ribei
ro de Moraes, Edgard Neves da Silva, Fahio Leopoldo de Oli- 

Hamilton Dias de Souza, Henry Tilbery, Cose Carlos
Aurélio Greco, 

Cunior, Ru- 
Jose

de adotar- 
técnica conta

ram, qual 3 quantidade, qual o tipo, qual □ 
operaçao, que a existência do "passivo fictício" 
contabilidade NECESSARIAMENTE IMPLICA SAÍDA

em sua
DE MERCADORIAS.

veira,
Graça lilagner, Luciano da Silva Amaro, Marco 
Paulo de Barros Carvalho, Pedro Luciano Marrey 
bens Approhato Machado, lilalter Barbosa Correia e Vives 
de Miranda Guiraaraes), a interpretação permissiva 
-se, como hipctese de incidência do ICM, a 
bil do passivo fictício.

(15) Temos em variados estudos e pareceres 
a opiniao diversa de eminentes juristas, preferido 
as pessoas jurídicas de "empresas” a referir-nos 
titulações formais pertinentes ao direito

obstante 
nominar 

suas
assim começam a ser estudadas no direito comparado!"^^ No

é^acPÍt^‘'°’ ° empresa, necessariamente mais
cent ^ restrições. Romano Cristiano, com percu-
ci " problemática conceituai da dinâmi
ca empresarial e, conjugando as soluçoes • 
microeconomicas, 
sonificaçao da

nao

as

(17) Yonne Dolacio de Oliveira e Alberto Xavier 
clássicos livros "A tipicidade no Direito Tributário 
leiro" (£d. Saraiva, 198D) e "Ds princípios da legalidade e da 
tipicidade na tributação" (Ed. Revista dos Tribunais, 1970), 
vedam, de forma veemente, a possibilidade de utilizar-se tal 
técnica impositiva.

em seus
Brasi-

lato,

Jurídicas
escreveu excelente livro intitulado "A per- 

empresa" .En. Revista dos Tribunais).

macro e
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A evidencia, o advérbio colocado no artigo 97 (somente) tem 
densidade suficiente para mostrar que apenas a lei, EXCLUSIVA 
fCHTE A LEI,pode instituir e roajorar tributos, nao cabendo ao 
interprete criar, por integração analógica ou interpretação 
extensiva, fato gerador abrangente para que situações coloca

das fora da hospedagem hipotetico-formal nela sejam coloca
das, por mera necessidade arrecadatoria.

Respondemos, portanto, a segunda questão, encampando a orien

tação da Suprema Corte, no
fictício não implica presunção de fato gerador do ICM.

sentido de que a figura do passivo

3») Ds depósitos bancários de pessoas físicas, 
superior à renda declarada, autorizam lançamento

em montante
do IR?

0 Tribunal Federal de Recursos, em recente acordao, 
que a movimentação bancária, mesmo era valores 
renda declarada, não constitui fato gerador de 
renda.

decidiu
Embora elemento de natureza economica, cabe realçar, que nos 
dias atuais, em que o Governo Federal á o principal fator de 
perturbação np mercado financeiro, pela sua presença de ahsor 
çao doS recursos disponíveis, fazendo-os escassos 
médios e pequenos empreendimentos, a procura de financiamentos 
no mercado paralelo, normalmente de agiotas sem lastro de
clarado para efeitos de imposto de renda, passa a ser o úni

ca caminho de sobrevivência para tais empreendimentos, razao 
pela qual o "passiva fictício” detectado está 
dissociado da circulaçao de mercadorias, mas vinculado exclu- 
sivamente a obtenção de tais meios insscrituraveis. Tal fato, 
pela imprensa especializada denunciado e de conhecimento das

"agiotas
nacionais", e de relevância para entender-se a possibilidade 
de alternativas outras que nao a presumida circulação (10).

superiores a 
imposto de

para os

Está 3 ementa assim redigida:

"DEPÚBITOS BANCÁRIOS: Embora os depósitos bancários pos
sam .refletir sinais exteriores de ri:]ueza, nao caracte
rizam, por si só, rendimentos tributáveis" (flP. 68.35D / 
02 do TFR) (19).

completamente

lá, anteriormente, à época em que Paulo de
conselheiro do 1® Conselho de Contribuintes, 

aquele Tribunal administrativo idêntica formulaçeo, 
mente reformada, já que passou, por presunção, 
que a movimentação bancária, acima da declaraçao 
constituiria fato gerador desse tributo, por ganho

CarvalhoBarros
adotara

infeliz-
entender

era

autoridades federais, que ainda nao atingiram os a
de renda, 

omitido

(20).
(10) Geraldo de Camargo Uidigal, ao criticar 
provocada pelo Governo na direção monetaria,
"A direção monetaria que se exerce no Brasil parece acreditar 
que os recursos nascem da moeda e que, atribuindo crédito, 
moeda, ao Estado, acrescenta-se ao Estado uma iniciativa que 
se soma a iniciativa privada. 0 que sucede nao é nada disto: 
retira-se a iniciativa privada seu potencial tíe^investiraento, 
quando e ele concentrado em maos do poder público, conduzin
do a uma atmosfera de soluçoes estatizantes"
Direito Econômico n® 2", Ed. CEEU/COAD, 1904, pg. 50).

postulaçaoa (19) Boletim do CRC-5P, jan/fev/mar/B4, pg. 2.

(20) Em recente decisão, o 1® Conselho de Contribuintes ado
tou orientação um pouco menos rígida no concernente aos depo 
sitos bancarias. Esta □ acordao assim redigida:
"Sessão 17/5/83
Processo n® 0630/051.500/81-13 
Acordao n® 104-3.677 
Recte: lose Joaquim Vieira Barbosa 
Recdo: Del. da Receita Federal em Governador

escreve;

em

- Recurso n® 39.945

("Caderno de
Ualadares-MG
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Só aparentemente g conflitc se coloca. A base de calculo 
presumida a que se refere □ dispositivo, a rigor, neo é presjj 
mida a partir da teoria civilista das presunçoes, que pressu
põe chegar-se a uma verdade desconhecida pelos elemen

tos conhecidos de verdade.

□ imposto sobre a renda tem o seu contorno definido pelo arti |' 
go 43 do CTN, cuja redaçao versada está 
mos;

1 seguintes ternos

"Art. 43. 0 imposto, de competência da 
renda e proventos de qualquer natureza 
gerador a aquisiçao da disponibilidade 
ridica;
I. de renda, assim entendido □ produto 
trabalho ou da combinação de ambos;

de proventos de qualquer natureza, 
os acréscimos patrimoniais não compreendidos 
so anterior",

trazendo, todavia, o artigo 44 do CTN elemento 
dade aparente, ao afirmar:

"Art. 44. A base de cálculo do imposto á o montante 
arbitrado ou presumido, da renda ou dos 
taveis".

Llniao, sobre a 
tem como fato 

economica ou ju-

arbi- 
na me-

escolhê-la , seja pelos 
regularmente

contabilizados, seja pela técnica simplificada do arbitra

mento a partir da receita, seja pela adoçao da receita glo
bal, como base de cálculo, à falta de possibilidade apura- 
cional de seus elementos redutores (21).

A base de cálculo,a que se refere □ artigo 44, real, 
trsda cu presumida,e uma base de calculo conhecida 
dida em que o sujeito passivo pC 
acresciiTioB e decréscimos da renda e proventos,

do capital, do
1,:

II. >assim entendidos 
' no inci-

;;
de perplexi-

real, 
proventos tribu-

Fala 0 legislador em presumir-se a base de cálculo do tribu
to, no que a teoria de ser a presunção técnica 
vedada pelo direito tributário, perderia sustentação 
dica.

Tanto a base de calculo arbitrada, quanto a presumida, e uma 
base de cálculo verdadeira, conhecida, tactãvel. Os elemen
tos, que potencializariam sua redução, como na hipótese do 
lucro real, não têm densidade suficiente ou validade in
trínseca capaz de operacionalíza-la, seja por deficiência es-

exegática
jurí-

... (20) "CÉDULA "H" - RENDIMENTOS - DEPÚ5ITD5 
5e □ contribuinte justifica a origem dos recursos 
foram efetuados os depósitos bancários

bancArigs
com que

em seu nome, faltando 
apenas^uma pequena parte, inferior a 10% do total dos depósi
tos, nao cabeça conclusão sobre existência de 
dimentos na cédula "H" da declaração.
Vistos, relatados e discutidos os presentes autos de 
so interposto por José Joaquim Vieira Sarbosa, acordam 
membros da 4a. Camara do is Conselho de Contribuintes, 
unanimidade de votos, em dar provimento '
Francisco Amaral Manso ; Presidente.
Tereso de Jesus Torres ; Relator.
Geraldo Magib Nunes : Procurador da Fazenda Nacional. 
Participaram, ainda, do presente julgamento, 
conselheiros: Mario Rodrigues Teixeira, Dlavo 
Victorino Ribeiro Coelho, Eugênio Botinelly 
ter Ribeiro Valente e Luiz Miranda".

(21) Henry Tilbery exemplifica o conceito legal, embora ou
torgue ao artigo 44 extensão maior que aquela 
mos, da seguinte forma: "Np casa de pessoas 
exemplo, àquelas de pequeno porte cujo capital eocial e re
ceita bruta anual á inferior a um determinado limite, a lei 
concede a faculdade de optar (com certas exceções, fixadas em 
lei) pela tributação baseada no lucro presumido mediante apl_i 
caçao de coeficiente de 12% sobre a receita bruta (Lei 4357/ 
64, art. 25. RIR, arts. 194 e 196)", no que fica caracteriza
da a presunção como faculdade ofertada ao 
da relaçao tributaria e nao como forma de apenaçao 
ver, proibida pelo principio da reserva absoluta da lei tri
butária ("Direito Tributário 3", Ed. Bushatsky, 1975,
102).

oferta-que
jurídicas, poromissão de ren-

recur-
□ s

por
ao recurso.

sujeito passivo 
a nosso

□s ^ seguintes 
Joao Galvao, 

Soares, Ual-
pg.
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critural, seja por deliberação própria do 
da respectiva relaçao.

sujeito passivo Ora, a mera movimentação de conta bancaria 
aquisição de qualquer disponibilidade 
a legislação ordinaria nao a 
ca. Nao tem desenho jurídico. Nao está delineada 
legislativo.

representanao
Bconomica, ao ponto de 

específi-prever como hipóteset
Náo ha que se falar, portanto, em presunção, no sentido clás 
sico, mas deficiência de elementos redutores da base de cál-

diplomaem

culo apurada, coro o que é tida por base de cálculo aquela 
nhecida, sem

00- 
utilirados□s decréscimos permitidos, 97 do CTN, pelomas nao Nao foi instituída

instrumento único capaz de permitir-lhe venha a luz, 
a lei, inclusive admitindo-se □ decreto-lei como fonte gera

dora da obrigação tributária, por força de 
ção pretoriana e da própria interpretação do plenário do lU 
Simpósio Nacional de Direito Tributário (24).

coroo determina □ art.
(22). ou seja.

Percebe-se, 
bancaria.

claramente, que a tributação da 
a partir dos critérios exegáticos 

pode ser alicerçada no artigo 44, aliás, corretamente 
lado no concernente as pessoas jurídicas, a partir das três 
formas de apuraçao do imposto devido, 
lucro real, arbitrado ou presumido.

correta formula-movimentaçao
presumíveis nao

veicu-

ou seja, a partir do ção da disponibilidade de renda, usada a palavra, neste es 
tudo, era sentido lato, que abrange a renda em sentido estri
to B os proventos, fl disporiibilidade tanto pode ser jurí
dica como econômica. E □ conceito de renda, que abrange os 
proventos de qualquer natureza, compreende.:
- ü produto do capital, do trabalho ou i 
bos; B
- os acréscimos

Por outro lado, ao falar □ legislador complementar 
disponibilidade economica e jurídica, 

mente, menção a que tal disponibilidade deva 
com clara alusao

em aqui- da combinação de am-
fez, nitida-

patrimoniais nao compreendidos no item ante-adquiriria,ser
rior. , , .
É esse 0 suporte fático que a regra jurídica tributaria 
putou pertencer ao mundo jurídico, e que pode ser resumido na 

' ■ patrimonial. Esse suporte fatico e comp]^

ao que seja renda e ao que seja proventos, 
ses considerados os acréscimos patrimoniais

re-es
nao conformadas

expressão acréscimo 
nientado pelos demais elementos componentes do núcleo da hipo 
tese de incidência, assim como pelos elementos

como aquela (23).
adjetivos e

coordenados do tempo e lugar. ^
Assim, a obrigação tributária surge quando _a pessoa jurídi
ca adquire disponibilidade Jurídica ou econômica de renda, 
isto B quando se constata um acréscimo patrimonial" ("Publi
cação lOB/ILADT/ABDF", pg. 41).

(22) Em nosso relatório para as XI jornadas Latino America
nas de Direito Tributário (Rio, 1903) intitulado "0 momento 
Ja aquisiçao da disponibilidade jurídica e econômica sujei
ta s incidência do Imposto de Renda" (lOB/ABDF/lLADT,
21/33) distinguimos as três formas de 
laridade.

pgs. 
com particu- rejei-

hanca-
(24) Em outra decisão o 1® Conselho de Contribuintes 
ta como indícios de omissão de receita os depositas 
rios, em ementa da forma seguinte:

apenaçao

(23) Nilton Latorraca 
Americanas

para as referidas XI Jornadas 
assim esclareceu o conteúdo ôntico 

CTN: "Nos termos do artigo 43 do CTN, o suporte 
hipótese de incidência do imposto sobre a renda é

Latino- 
do art. 43 do 

fatico da "Processo n® 0530/005.005/81-24 - Acórdão n® 102-20.095 
Sessão de 9/5/B3.
Recte. Paulo G. Marques (firma individual)

e a aquisi-
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;

Os mais variados fatos 
tas bancarias

podem permitir movimentações 
muitas vezes sem possibilidade de justifica

ção. 0 advogado, que recebe dinheiro alheio e

de con- D certo é que o esquecimento é o comportamento
à falta de um dispositivo legal que

humano mais 
ohri-comum, ate porque,

todas as contas bancarias justificadas, poucos saonao pode
por força de sigilo legal, 

□brigados a guardar idêntico

re gue S8J3fn
aqueles contribuintes que elencam e fazem 
referencial às operaçoes bancárias, enquanto

velar o nome de seu constituinte, 
□s profissionais liberais

sua contabilidade
1

■
pre meras pessoas

cedimento de confidência, 
diversas instituições, 
terminadas

a mera procura de saldo medio 
realizadas

em físicas (26).
operaçoes financeiras 

no próprio exercício e.
e

principalmente, 
operaçoes bancárias,

0 esque- 
que cada 

geram situações intributá

"substractum" fático, nao e crível, nem 
mera necessidade de aumento de arreca- 

fato gerador de obrigaçao tributa- 
qual, em termos de documentação efetiva, os sujei

tos passivos nao se prepararam, nem foram obrigados a se pre

parar.

:i Dra, sendo este o 
admissível possa, por

cimento, era face da multidão de 
contribuinte é obrigado a realizar

daçao a sem lei. criar-sepor mero raciocínio lógico, 
operaçao, realizada há 5 

sua origem, nao pode ser determinante da i 
da.

veis Ora justificaçãoa nao> na para ade uma anos, pelo simples olvido de

imposição presumi-

Santana - BahiaReedo. Del. da Receita Federal em Feira de 
PESSOA JURÍDICA - LANÇAMENTO £X OFFICIQ - OMISSÃO DE RECEI
TA - DEPÚ5IT05 BANCÃRIOS - SALDO CREDOR DE CAIXA.
I. Nao constituem indícios de omissão de receita 
tos bancários escriturados na conta Caixa, 
montante e inferior ao total da receita bruta.
II. Não havendo saldo credor na conta Caixa, conforme apura
do em diligência, descaracterizada fica a

Conta-se de determinado historiador que, enquanto 
va sua obra sodre o passado, no alto da torre de 
foi sua atençao despertada por altercação 
se envolviam diversos servos, k noite

prepara-

um castelo os deposi- 
Além disso , seuno páteo, 

hora
em que 

do jantar, 
relembraram o

a a
quando os senhores da 
episódio descobriram 
rido

cidüs. Teria 
a história á

mansao e o historiador □missão de recei-
que cada um possuía ta.uma versão do ocor- III. Reforma parcial da decisão recorrida.

Acordam os membros da 2a. Camara do 1® Conselho de Contribui^ 
unanimidade de votos, dar prowimento^^, em parte, ao 

da tributação as importâncias de Cr$ ..

e muitos já tinham esquecido alguns dos
0 referido historiador observado,

fatos aconte 
então, tes, por

recurso para excluir 
e Cr$ ..
Jacinto de Medeiros Calmon : Presidente 
Francisco de Assis Praxedes : Relator 
Leon Frejda Szklarousky : Procurador da Fazenda 
(DDE 29/3/84, pg. 4440).

que 
recentis--- e extremamente falha, 

simo observado por todos,
pois se um fato 

mesmo assim fora recontado com
tantas lacunas, quantas não deveriam existir 
nunca vistos e distanciados

Nacional".sobre fatos
no tempo (25).

(26) A 5a. câmara do 1» Conselho de Contribuintes 
dão n® 104:3397, decidiu que:
"Sessão 24/01/83 
Processo n® 0610/020.113/82-25 
Recte. Sami Goldman
Reedo. Delegado da Receita Federal em 5P - SP

no acor-

Recurso n® 39_^281
Acórdão 104-3.397
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Agiu bem □ Tribunal Federal de Recursos ,quand(^decicliu. 
bem □ 1® Conselho de Contribuintes 
rita. Age desavisadamente

Nossa resposta, portanto, à terceira questão é de 
autorizam o lançamento do Imposto de Renda os depósitos ban- 

montante superior à renda declarada, 
to ao princípio da estrita legalidade e da tipicidade fecha-

que naoAgia
em sua orientaçac, preté-!?

por respei-carios emem sua orientaçao atual 
CTN,

perfis exigidos pelos arts. 113 e IIA

em se
ria violação aos artigos 97, IDB e 112 do 
nar desnecessários os

sobre tor-í:
da.

(27).J-ilí" CgPULA "H" - RENDIMENTOS - DEPdSITQS BANCÁRID5 
Os valores depositados em conta corrente bancária 
exteriores de riqueza que evidenciara

íf«) t legítimo o emprego da presunção em matéria de impos

to de renda para tributar pessoa física por 
pessoa jurídica?

sao sinais 
a renda auferida pelo 

contribuinte, na medida em que □ depositante nao comprova 
sua origem em rendimentos não tributados ou tributados na de- 
claraçao de rendimentos ou exclusivamente 
te.

via reflexa da

, . ^ no regime de fon-
ou era numerário possuído am nome de terceiros, caso em 

que a lei autoriza sejam tomados como renda presumida para 
fins de arbitramento dos rendimentos omitidos".
Faz menção a que a lei autoriza que os depósitos 
(fato interno e sigiloso) sejam considerados
riore^^de riqueza (fato externo público), sem citar qual lei 
justificaria a referida impossível conciliação. assim cõraõ 
conformaria a pretendida hipótese de incidência do imposto 
sobre a renda.
No passado jã decidia □ TFR, na linha de acórdão 
do, que:
"AM5. n® 72.7A5-SP 
Rei. Sr. Min. Otto Rocha
Recnetente: Ex-officia: Juiz Federal da la. Uara 
Agravante: União Federal 
Agravados; ülaldemar Gil e outros 
Adv. Dr. Eurico de Castro Parente 
DECISÃO: à unanimidade,
25/0/75 - la. Turma)
EMENTA: IR - Passivo Fictício. Os benefícios dc art. 1® do 
DL n® 1DA2/63 se estendem às firmas ja autuadas por passi
vo fictício, desde que procedida a retificação contábil exi
gida.
Mera presunção nao permite instauragao do processo fiscal. 
Durisprudencia deste Tribunal. Recursos Improvidos".
(os grifos sao nossos).

D Decreto-lei 2065 declara- em seu artigo 3® o seguinte:
"Art. 8®. A diferença verificada na determinação dos 
sultados da pessoa jurídica, por omissão de receitas ou 
por qualquer outro procedimento que implique redução
no lucro líquido do exercício, sera considerada automati
camente distribuída aos sócios, acionistas 
da empresa individual e, sem prejuízo 
do imposto de renda da pessoa jurídica, 
exclusivaraente na fonte à alíquota de 2S%".

bancarios 
sinais exte-

re-

Du titular 
da incidência 
sara tributadajá cita-

inadmissívelProcura a lei criar uma presunção absoluta 
na medida em que, nos casos em que a distribuição nao se faz, 
tal presunção pasSa a ser "ficção jurídica", 
lei a criar caso de "mentira oficial" ou "falsidade

isto e, passa a 
legal"

negaram provimento aos recursos (em

(20).

DE 5DNEGAÇÃ0: t ilegítimo o lançamento de ofício do Impos
to de Renda, tomando-se como renda simples existência de 
depósito bancário (TFR, ac. da 2a. Sec., publ. em 
Eap. Civ. 72.975-RJ, Rei. Min. Justino Ribeiro, 
sé da Rosa X União Federal, Adv. Cálio Salles
(20) Henry Tilbery critica acerbamente □ dispositivo:
"No caso de OMISSÃO DE RECEITAS pela pessoa jurídica existe 
uma prática tributária, jã tradicional, de tributar —alem

Á/11/02, 
Antonio Oo- 
Barbieri)".

(27) 0 Ministro Justino Ribeiro em voto publicado pela COAD 
Advocacia Dinamica, ementa n® 7936, justifica a ilegitimida 

pretensão fazendana, nos termos seguintes: "7936 IM~ 
PDSTO DE RENDA - LANÇAMENTO DE OFÍCIO - PRESUNÇÃO INFUNDADA
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Duas quBstões merecem, de plano, 
prete.

a consideração do intér- A conclusão iniludível é que o artigo B® consagra 
xistência de tratamento legislativo anterior, 
zer, consagra a injuridicidade das exigencies 
—não em lei— mas nas opinioes oficiais ou

convenientes do Erário, beneficiário da imposição

ine- 
0 que vale di-

a

lastreadas 
nas interpreta- 

dela

A.primeira delas diz respeito ao tratamento normativo oferta
do, pala primeira vez. D Direito anterior desconhecia-o,
vale dizer, toda a jurisprudência administrativa'"^^^^^

çoes
executor e interprete exclusivo.cria- 

A presunção irdinac^ 
Fazenda 

em tais hipo- 
desrespei-

da sem regramento jurídico pré-existente.

nao existia anteriormente, nao obstante entender a 8® do Decreto- 
3 luz da falta de norma 

surgi-

Apóa ter sido a hipótese normada pelo art.
-lei 2065/B3, os processos nascidos 
anterior, não podem prosperar, pois inequivocamente 

dos sem lei a embasá-los (30).

Federal poder instituir imposto sobre a renda
teses, por normas complementares, em inequívoco 
to ao art. 97 do CTN (29).

base legal. Em princípio 
por mera presunção,

Q segundo comentário diz respeita à própria 
norma criada.

legalidade da

vas, nao tem, 
cordamos com tributação 
sabido que existe

realmente, nao con- 
porque á 

em- 
Esta 

realizarem 
Bxata- 

com recei- 
mesmo se

isto á, a distribuição ao participante
assim como a administradores, apenas e

distribuição

aciona-A via reflexa 
rio ou societário 
admissível mediante prova inequívoca de que a

mesmo
uma parte paralela das atividades 

presas submersa, isto e ,que nao aparece na 
realidade muitas

das 
superfície.

vezes obriga as empresas para
e comprovantes. Sao estes gastas 

i que so podem ser liquidados forçosamente 
tas NAD contabilizadas. Tais fatos verdadeiros, 
teoricamente condenáveis, demonstram 
necessariamente à

gastos sem recibos 
mente Existiu. Está provada.se fez.

que nao

deve incidir sobre mera PRESUNÇÃO" ("Comentários 
, Resenha Tributaria,

correspondam 
^ I "so- ção da lei, se depara o órgão de aplicaçao do 

tipo cujos limites apenas comportam □ negocio 
outro am cujos limites reentre o negócio direto 

nada o autoriza a substituir a disciplina 
butária do ultimo pela do primeira".

(30) 0 artigo 1A6 do CTN está assim redigido:
"A modificação introduzida, de oficio ou em^ consequência de 
decisão administrativa ou judicial nos critérios ^ jurídicos 
adotados pela autoridade administrativa no exercício do lan
çamento somente pode ser efetivada, em relação a ura mesmo 
sujeito passivo, quanto ao fato gerador ocorrida posterior
mente a sua introdução".
Embora cuide de critérios de interpretação, 
ral B comum, nao so para a exegese administrativa, 
ra a alteraçao legislativa".

direito um 
direto e um 

equivalen- 
jurídico-tri-ao DL 2DS5/

2a. etí., pgs. 33A). te,
(29) Alberto Xavier ("Direito- . ------Tributário e
Ed. Forense, 19B2, pg. A7). embora dê extensão 
na das presunçoes em matéria tributária do r 
explicita; "A este respeito, havería a observar 
que o recurso a analogia nao conseguiría 
dido de promover uma concretização efetiva 
da capacidade contributiva e da igualdade 
ele seria ilegítimo 
tivDS

Empresarial", 
maior a teo-

que nos mesmas, 
desde logo

o resultado preten- 
n dos princípios 

tributaria, pois 
nipotesea de negócios indiretos 
onde como

nas
por substituição, 

um caso omisso.
redu □ principio ge- 

como pa-vimos nao existe em 
se. aoos correta

rigor 
interpreta-E, repita-se:
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vel que tais garantias sejam eliminadas para se criar "menti 
! ras oficiais" como aquela de que se considera distribuída

ão tenha sido. Presume-se, de forma

Fora a hipótese mencionada, nem por presunção relativa, 
por presunção absoluta, nem por ficção legal 
princípio nitidamente desestabilizador das 
de proteção ao sujeita mais débil da relação

nem
admite-se 0 a importância, mesmo que nao

efeitosnormas maiores 
tributária.

a falsidade passa a ser verdade paraabsoluta, que
expostoaumento de arrecadação contra □ principio maior

de
no CTN.Em que pese as críticas que são feitas à formulação 

debilidade maior do sujeito passivo, 
formais afirmam que ambos os sujeitos tem idêntica 
de jurídica e, posta a lei, sua igualdade é i"' 
realidade fática e jurídica demonstra 
que o sujeita passiva tem apenas a lei para 
sua atuaçao é, como o próprio nome o está 
mente passiva. A própria desigualdade é ainda 
porqts o sujeito ativo, beneficiário da norma 
também seu intérprete oficial 
privilégios processuais,
cionais e um elenco numeroso de facilidades

de uma
pois os doutrinadores 

densida-
violentador do artigo 43 do CTN e, 

artigos 43 e 44
a ertigo é nitidamente 

; por isto,
'' estão subordinados ao item 
r tucional n® 1/69.

,1 pode prevalecer. Ds proprios
lU do ertigo 21 da Emenda Consti-

nao
inequívoca, a

o inverso, na medida em 
protege-lo 

indicando,
e

Federal fala que o imposto só incidira sobre
Q que nao for 

porque

mera-
i- A Constituição

crescent^ 
que cria, é 

sobre gozar de 
com prazos maiores, garantias adi-

8 renda e os proventos de qualquer natureza.
incidência,

. Se pretendesse criar hipóteses
arenda, nem provento nao é objeto da 

Constituição Federal o veda, 
impositivas fictícias faria expressa menção

B executor.

fato (32).ao
suplementares

(31). i artigos 43 e 44 admitem 
provento" sejam objetos de inci^ 

renda e pro-

Dra, nem □ artigo 21 item lU, nem os 
que uma "não renda" 
dência tributária, a título de imposto sobre—a

e um "nao
□ra, a unica proteção do sujeito passivo encontra-se 
trita legalidade e na tipicidade fechada da lei, 
imposta, razao pela qual,

na es-
que lhe e

para o caso presente, é inadmissí-
ventos.

ser injuridica, 
admissí-

k evidência, a "ficção legal" crisda,sobre
inconstitucional,gera hipótese, sequer(31) E a recente emenda constitucional enviada pelo Poder 

Executivo pretende aumentar os privilégios fiscais, através da 
eliminaçao do Poder Judiciário como julgador 
8_criaçaa de contencioso administrativo
çao autoritaria do Erário, nao permite esperar justiça
equidistante. Rubens Aprobatto Machado, era parecer aprovado 
por unanimidade no Conselho da GAB-Secção de São Paulo e 
lASP-Inatituto dos Advogados de 5ao Paulo, realça tais aspec
tos negativos, o mesmo fazendo o Tribunal Federal de Re- 
cursoa, çelo relatório sereno e contundente do Ministro 
Carlos Mario l/elloso.

ilegal e

imparcial e
n»(32) Está o artigo 21 item lU da Emenda Constitucional 

1/69 assim redigida:
"Artigo 21. Compete à Uniãc instituir imposto sobre:

salvo ajuda 
na forma

em pais, cuja tradi-

delU. renda e proventos de qualquer natureza, 
custo e diárias pagas pelos cofres públicos 
lei" .

da
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vel,pela aplicaçao, às avessas, dos princípios 
legalidade ou da tipicidade fechada 
elásticos e flexíveis.

(Decretüs-leis 1950, 1967, 196B, 2027/31, 2065)da estrita 
como se fossem princípios

sensivelmente
(34).1

a falência do 
Poder",

D descompasso evidente da economia nacional e 
tnpdelo adotado, ja por nos analisado ncs livros 
"Monetary Indexation in Brazil" e "Teoria da Imposição Tri-

A via reflexa nao pode admitir a utilização 
pois sua tributação apenas se justifica a | 
vaçao de que a distribuição tenha sido realizada, 
prova inequívoca e inconteste (33).

da presunção "G1

partir da compro- 
mediante nao oferecem maior segurança sobrebutária"

aumento da carga tributária futura. Sobre

crescente□1

tal realidade, 
país cu.ia Constituição Federal nao emanou do povo,em um

mas foi imposta, em momento de exceção institucional e polí

tica, compreende-se que a única arma possível do sujeito

outorgadas,

Respondemos, pois, à quarta pergunta no sentido 
e legítimo,

de que não
nem legal, nem jurídico o emprego 

para tributar pessoa física, por via reflexa da pessoa jurí
dica .

da presunção I

passivo, nas fronteiras pequenas que lhe sao 
são aquelas garantias consubstanciadas nos dois

da estrita legalidade e da tipicidade

princípios
fechadafundamentais

CONCLUSÕES (35).

Ora, tais garantias —das poucas que ainda restam ao sujeito 
nao sao compatíveis com os mecanismos

Em 1902, □ Secretário da Receita Federal, 
ciada na Escola Superior de Guerra, afirmou que 
bütaria suportada pelo brasileiro

em palestra pronun- 
a carga trí-

convenisn-passivo—
tes das ficçoes legais, das presunçoes e dos indícios trans
formados em poderosas técnicas ds arrecadaçaoera excessiva. sanarpara

05 irreversíveis "defioits" orçamentários , provocados pelo
Nao obstante a afirmaçao, após □ diagnóstico referido, 
criados o Finsocial, □ empréstimo compulsório 
-lei 2047/83,6 a legislação do imposto de renda foi elevada

foram 
pelo Decreto-

fracasso da presença eststal na economia (36).
1

(34) josá Carlos Graça luagnar, sn tres sucessivos 
publicados na Revista dos Tribunais (n^g. 56c 
ce fundadas críticas a vcracicads fiscal dominante, a partjr 
de estudo da criaçac do Finsocial.
(35) Editora Saraiva, 1964, Ed. Sureau of International Fis
cal DocumentatÍDnil9B3,ao lado de Gilterta ijg Ulhoa Canto e 3. 
van Hoorn,e Ed. Saraiva, 1983.

(36) Geraldo de Camargo Uidigal escreve "D debate sobre a 
evolução da taxa de juros e sobre a política a adotar nessa

estudos
(33) "Every man is entitled if he can to order his affairs so 
that the tax attaching under the appropriste Acts is lesa 
than it otheruise uould be. If he suceeds in ordering them so 
as to secure this rasult, then, houiever unsppreciative the 
Commisioners of Inland Revenue or his fellou taxpayers may be 
of his ingenuity, be cannot he compelled to 
tax" (Lord Tomlin no caso C.I.R.
1936, apud Henry Tilbery in "Comentários ao 
co-ed. IBDT/Resenha Tributária, 1983, pg. 36).

573 e 576) te-

pay sn increased 
(Duke), 

DL 2D65/83",
V. Usstminster
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Por esta razao e que respondemos negatiuariente a todas 
questões, em respeito aos parcos princípios de salvyaguardas 
remanescentes. fe^Kitassenvros,por outro lado 
dades impositoras, sobre colaborar para □

as

autori- ['as

aperfeiçoamento

da técnica impositiva, muito auxiliariam a procura de um autên aovoqaoo

tico ideal da justiça tributaria.

t
matéria, por todos esses motivos, nao pode fazer-se valida- 
mente senão a partir das premissas seguintes: o Governo Fede
ral, em face das diretrizes econômicas que adotou para 1963 
e nos anos subsequentes, assim como em função 
Monetário para 1984; I) deve renunciar a parte 
vel da fatia tao ampla da renda nacional de que se tem apro
priado para seus investimentos e II) tem a firme e corajosa 
intenção de renunciar a ela.
So dessa forma se poderá atender aos reclamos de preservar 
0 que resta da indústria brasileira de transformação 
serviços privados, ameaçados ds se estiolarem, 
concentração de todas as poupanças sociais 
tor publica. So por esse caminho poderá preservar e restau
rar emprego produtivo no setor privado, pois o trabalho 
lificado quE se afasta de cada indústria privada 
pelas restrições de credito nao pode ser plenamente 
do na implantaçao de novas industrias de base e tende, pelo 
nao exercício, a perecer em qualificaçao e produtividade" 
("Caderno de Direito Econômico n® 2", Ed. CDAD/CEEU, 19B3, 
pgs. 51/52).

> GUSTAVO MIGUEZ OE MELLO 
Advogado 

Rua México, 31 
CEP 20.031 -

do Orçamento 
considera-

99 and.í

R. J.

}

B GS
em face da 

em maos rio se- "PRESUNÇOES NO DIREITO TRIBUTSRIO"

qua- 
afetada 

absorvi-

AS PRESUNÇOES NO DIREITO CONSTITUCIONAL TR^ 
BUTfiRIO: OS ASPECTOS GERAIS DA QUESTÃO E A 
analise da invocação da AUSÊNCIA DE COMPRO
VAÇÃO DE ORIGEM DE DEPOSlTOS BANCARIOS COMO 
FUNDAMENTO PARA A C0BRANCA DE IMPOSTO SOBRE 
A RENDA DE PESSOA FiSICA.If

GUSTAVO MIGUEZ DE MELLO e advogado no 
de Janeiro e Diretor de Atividades CientTfi_ 
cas da Assoqiaçao Brasileira de Direito Fi
na nce-i ro.

Ri 0
1 r

1
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I . I N T R 0 D U C fi 0 (II.4) pressuposto e finalidades das 
presunções: problema da distribuição do ônus da pro

va; presunçÕes baseadas em juTzo de probabilidade ; 
presunções destinadas a evitar injustiça por se tor

nar excessivo o õnus da prova, sendo neste caso des- 
prezado (parcial ou totalmente) o juízo de probabili

I.l . 0 SUMÁRIO E A FORMULAÇao 
QUESTÕES RELEVANTES PARA A SOLUCflQ DQ 
BLEMA.

DAS
PP.O-

(I.l) Apos 0 sumario e a 
lação das questões relevantes 
ção do problema. (1.2) indicaremos 
deste trabalho e (1.3) mostraremos a 
vãncia dos problemas nele analisados.

formu- 
para a solu-

dade e presunções que visam ã satisfação do interes
se que 0 Legislador considera merecedor de maior pro 
tecão: a recente evolução doutrinária no Direito Pro0 escopo 

rei e- cessual Civil;
(II.5) a incerteza: distinção entre

Na primeira parte da 
exposição estudaremos;

presente,! ignorância, opinião e certeza;

(II.6) a disciplina jurídica da 
certeza em geral e a incerteza quanto a fatos 
vantes para a aplicação do Direito;

in- 
rel e-(II) as pres unções no 

Constitucional Tributário, aspectos 
do problema:

Direi to
gerais

(II.7) a presunção legal e a suprema 
cia hierárquica das normas constitucionais sobre as

u t i 1 i z a ç a' 0(11.1) conceito e classificação 
a presunção judicial ou "ho 

no Código de Processo Civil de 1939 e 
as "regras de experiência" no CÓdigo em vi-

leis ordinárias (a cautela requerida na 
de conceitos doutrinários emitidos sobre questões que

das presunções: 
mi n i "

a aplicaçao de normas constitucionais);não implicam

gor, as presunções "juris tantum" e " juris 
et jure";

(II.8) uma norma jurídica muito pou-

aplicação 
prova

CO aplicada e que disciplina questões de 
da lei tributária em casos em que não existe 
direta da ocorrência dos fatos;

(11.2) a distinção entre ficção,
presunção e indício;

(11 .9) 0 cerne da questão: as presun 
ções, 0 preciso deiineamento constitucional das com
petências para instituir e lançar tributos (e, espe-

(11.3) pres unções de 
vo;

direi to
substantivo e adjeti

h
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A primei ra parte do presente tra- 
considerações

70 GUSTAVO MIGUEZ DE MELLO

balho será concluída com (11.12) 
sobre a segurança jurTdica assegurada ao contri
buinte como direito e garantia constitucionalcificamente impostos), os direitos e as garanti as
Estudaremos então a questão concernente aconstitucionais da legalidade e tipicidade da tribu

tação, de ampla defesa, de açao e ao devido pro de(III) invocaçao da ausência 
de depósitos bancários como fundamencesso legal: o confronto entre a segurança jurT comprovação

to para cobrança de imposto sobre a renda de pe^
renda declara-

dica visada pelo Legislador Constitucional ao
conferir "garantias" e a incerteza quanto a fa- fisica de montante superior a 

da que se subdivide em duas outras questões:
soa

tos relevantes para a aplicaçao das leis tribu-
tãrias. As presunçoes decorrentes de juTzo de (III.1) os lançamentos que se re

ferem a acréscimo de patrimônio e a distribuição 

do ônus da prova.

probabi1idade e as presunçoes que visam a j us-
tiça e tem por pressuposto o excessivo onus da
prova e a equidade na repartição dos encargos

base(111.2) os lançamentos com 
sinais exteriores de riqueza.

tributários: a circunstancia aleatória de ser
difícil ou impossível a realizaçao pelo contri- em
buinte de prova e a segurança visada pelas ga- 1.2. 0 ESCOPO DO PRESENTE TRABA-
rantias constitucionais. 0 confronto entre os LHO
interesses que o Legislador das presunçoes jul-

A Doutrina e unânime em reconhe- 
"homini“ ou judi-

gou merecedor de mais forte proteção e o i nte-
cer 0 seguinte: as presunçoes 
ciais e um sem número de presunçoes legais deco£

resse protegido por garantia constitucional. A
segurança jurídica, o desenvolvimento economi-

observamrem (no plano de Política Legislativa, 
alguns autores) da incerteza quanto aos fatos.

CO e a estabilização da economia.

(11.10) a quem compete pro
var a ocorrência na vida real do fato que cor-

relevantePor ser este aspecto
estudo das presunçoes a ele dedicaremos

como também daremos mui
mai sno

responda a hipótese de incidência do tributo; atençao do que a outros, 
to destaque ao outro aspecto das presunçoes a

(11 .11) as presunçoes legais 
favoráveis ao contribuinte em face da presunção

seguir mencionadas.

de liquidez e certeza do credito tributário.

I
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daConstitui principal escopo 
primeira parte do presente estudo o de enfren
tar duas questões fundamentais:

Hã, porem, como veremos, presun-
aosçoes que nao decorrem da incerteza quanto 

fatos mas tem por objetivo a satisfação de in 
teresse publico ao qual o Legislador atribuiu 
maior relevância.

intérprete,a-) como devem agir o
0 aplicador da lei tributária e
0 Julgador de casos de aplica
ção da lei tributária 
ocorre incerteza quanto aos fa-

Este aspecto da questão fi
ca transparente nos casos de presunçoes "ju- 

como veremos, a ocor-
quando

ris et jure" nos quais,
rencia de determinado fato se torna irrelevan 
te para o Direito - 
do mesmo decorra de

tos e quando o Legislador quer
evitar injustiça decorrente doa menos que a relevância

norma constitucional . excessivo Ônus da orova;
!■

A satisfaçao de interesse públi- 
no caso das ficções

b-) nos casos em que as
legais (como ocorre com as fic
ções jurídicas) foram instituT- 
das visando ã satisfação de in-

Legislador

presunçoes
CO relevante ocorre também
jurfdicas.

Sendo assim, a análise das 
sunções no Direito Constitucional

pre-
teresse ao qual o

T ributãri0
Ordinário atribuiu maior rele- 
vincia cabe verificar se hã in-

pressupoe o estudo de alguns problemas 
hã mais de dois milênios,

que.
vem desafiando

juristas, como o da incerteza quanto 
tos relevantes para a aplicaçao do Direito e 
as técnicas de repartição do Ônus da 
Este problema, 
brança de tributos 
rígida
sa a analisar apenas o Direito Brasileiro 
tem de ser abordado em termos de 
das normas jurídicas.

os teresses a que o prÕprio Legis-
aos fa

lador Constitucional julgou me-
recedores de maior proteção.

prova .
no caso da instituição e

em países de constituição 
como 0 Brasil (o presente trabalho vi

0 escopo principal da primeira par
te do presente trabalho é o de enfrentar 
dois problemas acima enunciados.

co-
os

trabalho0 outro objetivo deste 
é 0 de estudar um problema referente a

h i e ra rq ui a
co-1:

Jü » J
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brança de tributo que, para prevalecer, 
ria de passar pelos "testes" dos 
constitucionais cuja aplicação sera 
da na primeira parte desta exposição

te-
prin cTpios 

estuda- 
poden-

do, porém, como veremos, ser tal problema re
solvido H luz das próprias normas jurídicas 
ordinárias que disciplinam a espécie: trata- 
se da invocação da ausência de comprovação da 
origem de depósitos bancários como fundamento 
para cobrança de imposto sobre a renda de pe£ 
soas físicas.

sim, um bem a que o Legislador Constitucional 
atribu1u grande relevância . E 
a relevância de todos os direitos e garantias 

constitucionais.

inq ues tionãvel

Sendo inquestionáveis as premis-
relevantesas acima, conclui-se ser também
examinados,0 estudo dos problemas a serem 

Que dizem respeito â aplicação da lei tributaria
aosque (a) haja incerteza quantonos casos em 

fatos e (b) em que o Legislador Ordinário 
atribuído relevancia a aplicação de

haja
1.3. A RELEVSNCIA dos PROBLEMAS interesses

A SEREM ENFRENTADOS. protegidode conflito com interesse 
constitucional. Esta conclusão decorre

nos casos
E evidente que nao é possível de por norma

necessariamente das duas premissas acima enuncia 
das. Em outras palavras: é sem dúvida 
0 estudo da compatibi1ização ou incompatibi1iza-

terminar com segurança todos os fatos a q ue
reievantea Constituição e a lei atribuiram relevância

para a cobrança de tributos. Não se 
também que a Lei Ordinária cria (em certos ca 

presunção de ocorrência de tais fatos.

discute
ção da incerteza e da atribuição ao contribuinte

di -da prova com a plena realizaçao dosdo onus
reitos do contribuinte e com a segurança jurídi-

s os

Não se controverte a existência das oa-ca que tem de decorrer - na vida real 
rantias constitucionais.de garantias constitucionais que visam a se-

gurança jurídica efetiva do cidadao (e, po r- 
efetivos senti doPergunta-se: teriam 

as limitações constitucionais ao poder de tnbu- 
Legislador Constitucional não 

se atribuído relevância ao fato da vida

tanto, do contribuinte), em termos 
(na vida rea1 e não apenas no texto consti-

houves-tucional): a segurança jurídica do cidadao tar se o
real

contribuin- 
1 i mi -

(e portanto, do contribuin te) constitui, as-
de que e limitada a capacidade do 
te de pagar tributo? Teriam sentido tais

■ ■i

li
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siçoes sobre a matéria (J), sao objetivos mui_ 
to importantes da cobrança de tributos.taçÕes caso fossem inteiramente irrelevantes pa

ra 0 Legislador Constitucional as considerações 
de justiça fiscal? debatí dasUma das questões mais 

entre o Fisco e o contribuinte»puer na esfera 
administrativa, quer em Juízo, 5 a 
ã invocação pelos agentes fiscais da ausincia 
de comprovação de origem de depósitos 
rios como fundamento de cobrança de 
sobre a renda de pessoa física.

Ora, em termos de justiça
fiscal (como demonstramos em duas exposições fei 
tas sobre a matéria [?], ou melhor, 
de repartição equinime de encargos
tes das atividades financeiras do Estado,____
mais grave a cobrança de tributo indevido que 
concentra em determinado contribuinte

referente

termosem bancã-
decorren- impos to

e

Observa-se o seguinte: na práti
ca, raríssimas sao as pessoas físicas que 
seguiriam provar a origem de cada um de 
depósitos bancários efetuados em todas as con^ 
tas que hajam mantido no período 
para cobrança do imposto sobre a renda.

en ca r-
gos que deveriam caber a mais de um do que a 
não cobrança de tributos devidos, o que 
reta perda de benefícios que se diluiriam pe
la população globalmente considerada.

con
seusacar-

re 1 e van te

A consideração acima também ser
ve para evidenciar a relevância do estudo 
problema da aplicação da Legislação 
ria em casos de incerteza quanto a fatos: ou
tra consideração que prova a relevância do es 
tudo da questão em exame i de natureza econô
mica: a segurança jurídica de todos e, em par 
ticular, dos agentes econômicos, constitui f^

econômico

Os agentes fiscais obtem dos ba^ 
dos extratos correspondentes a to-

q ua i s

do
T rib uta- cos copias

dos os períodos básicos em relação aos 
não haja decaído o direito de a Fazenda cons
tituir 0 crédito tributário e exigem do con-
tribuinte que comprove a origem de cada 
dos depõsitos.

um

tor importante do desenvolvimento 
(como observaram economistas ingleses) e 
estabilização da economia. Ora, o desenvolvi
mento econômico e a estabilização da 
mia, como o demonstramos nas mencionadas expo

Houve casos em que todos os depÓ 
sitos não comprovados foram tributados, 
se levando sequer em conta a probabilidade de 
os rendimentos brutos declarados pelo contri-

da
nao

econo-
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buinte terem sido depositados em banco; 
tros casos houve em que foram tributados 
depósitos que excederam os rendimentos brutos 
declarados.

des-Em face do quadro acima 
torna-se relevante a questão: a cobran-

ou-
os crito,

ça acima referida se compatibiliza ou não 
jurídica visada pelo

com 
Legisladora segurança

Constitucional ao consagrar os princípios 
estrita legalidade e tipicidade na cobrança de

da
Na prática a situação é a seguin 

te: sendo insuportável o ônus da prova, a pre 
valecerem as cobranças em exame disporiam as 
autoridades tributárias do arbítrio ou da fa
culdade (ê 0 que cabe determinar no presente 
estudo) de efetuar cobrança suplementar de im 
posto sobre a renda de quase todos os contri
buintes que movimentam contas bancárias.

da ampla defesa, do direito de açaotributos,
devido processo legal?e ao

Outra questão relevante e 
de se determinar se o Legislador Ordinário (a) 

princípios constitucionais aplicá- 
ele autorizou ou não a cobrança

a

observou os 
veis e se
imposto de renda na hipótese em exame.

de

A rigor, as autoridades tributa
rias (embora não tenham tomado essa atitude ,
mas podem no futuro vir a ser substituídas FederalComo 0 Supremo Tribunal 

ainda não dirimiu em termos genéricos e defi
nitivos 0 problema da invocação pelo 
dos depósitos bancários de origem não compro
vada como fundamento para cobrança de imposto 
sobre a renda de pessoa física,

por 
arbí- 
mesmo 
juí- 

cont rib ui n -
tes, não têm condições de provar a origem 
todos os seus depósitos bancários.

outras que a tomem) poderiam utilizar o 
trio ou a faculdade acima referidos ate Fisco
como forma de pressionar parlamentares e 
zes, já que eles, como os demais r

e como estãode
constitucio- 

contribuintes 
cl aro

em questão normas e princípios 
a segurança jurídica dosnai s,

A situação dos contribuintes,, 
na vida real, é agravada pelo fato de 
nem ao menos haverem sido advertidos antes da 
realização dos depósitos de que teriam de pro
var as origens deles.

interpretação de leis federais, e 
que se está em presença de hipótese de aplica
e a

eles
çao da norma que atribui ao Supremo Tribunal

argüiçáoFederal competência para apreciar a 
de relevância de questão federal { Constitui-
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ção Federal, art. 119, inciso III, § 39, 
tra c)referente ao "caput" e §§ do art. 153.

1 e-
qual"Presunção e agua benta, cadagulho; pretensão:

contento" (prov.) 4. Jur. Consequência que atoma a
lei deduz de certos atos ou fatos, e que estabelece co 
mo verdade por vezes até contra prova em contrario.

II - AS PRESUNCDES NO DIREITO
CONSTITUCIONAL TRIBUTfiRIO:
ASPECTOS GERAIS DO PROBLEMA. (cf. indício)" (3].

11.1. CONCEITO E CLASSIFICAÇAO DAS 
ÇOES: A PRESUNÇÃO JUDICIAL OU 
NO CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 1939 
AS "REGRAS DE EXPERIENCIA" NO CODIGO EM 
VIGOR, AS PRESUNÇOES "JURIS TANTUM" 
"JURIS ET JURE".

A divergência referente a origem 

da palavra presunção é mais aparente do 
real e não afeta de forma relevante o concei-

1 a ti na

PRESUN- 
"HOMINI " q ue

E
to de presunção jã que a palavra 
"praesumptionem’'corresponde ao acusativo - ca 
so lexicogênico do qual derivaram os

E
vocábu

los de origem latina da Língua Portuguesa -
p raes umptionis". 

"Dicionário Latino Português"
PONTES DE MIRANDA dizia que pre

sumir i, etimo1ogicamente, "prae sumere"
"é ter por sido alguma coisa, antes de 
provada, de ser percebida, antes de se 
tir, de se perceber, põe-se a existência 
coisa. Tudo que se passa no pensamento 
atitude subjetiva, e não no real" [2] .

da palavra "praesumpsio - 
Ora, 0 célebre 
SARAIVA registra o seguinte nosser verbetes

sen- "praesumptio - praesumptionis ":
da

“Presumptio, onis, s. ap. f. (de prae- 
sumere). PLIN. J. Ideia antecipada, previsão, conject^ 
ra. Habuit praesumptionem imperii mox futuri ex 
SPART. Previu a sua próxima elevação ao império seguri^

como

Divergindo, em parte, quanto 
etimologia do vocábulo, AURÉLIO BUARQUE 
HOLANDA estabelece o conceito de presunção era 
linguagem corrente dizendo:

a
do ... Contra praesumptionem suam. Just. Contra a sua

opi-
DE

expectativa. Praesumptio omnium hominum. SEN. A
dos homens § ULP. Presumpção (ter. jurid.) §niao coramura

TERT. Opinião, crença, prejuízo. S APUL. crença 
§ QUINT. Preoccupação (fig. rhet.) § APUL. Firmeza, 
tancia. § S.SEV. Ousadia, audacia, atrevimento 6 
PROSP. Excessiva confiança Presumpção. § Plur. CAS5" (4).

religiosa
"(Do Lat. praesumptione) S.F. 1. 

ou efeito de presumir (-se). 2. Opinião ou juízo basea 
do nas aparências; suposição, suspeita. 3. Vaidade, or

Ato cons-
TERT.
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de ocorrincia de um fato a respeito do qual 
aplicador da lei não tem conhecimento seguro. 
GLUCK, por exemplo, diz que "presunção e a conclu 

fundada sobre a qualidade e relação ordinária 
das coisas e aquelas circunstancias que soem acom 
panhã-las e que são prováveis" (5).

0

PONTES DE MIRANDA sustentava 
que "presunção" era "pre-sumere"como V7 mos,

AURELIO diz 
como SARAIVA mostra

que presunção vem de "praesumptione "; sao
que "praesumptio-praes umptio- 

"pre-sumere", a divergência aludi-nis" deriva de 
da não tem grande importância; um autor indicou

COVELLO assim conceitua presun
ção jurTdica: "convencimento antecipado 
verdade provável a respeito de um fato 
nhecido obtido mediante fato conhecido e 
xo" (ó), observando que o "fato que se 
por meio de presunção ê sempre desconhecido 
incerto" e se baseia em "fato conhecido e prova
do" (7) .

a origem imediata, outro, a remota.
da

As presunçoes se classificam desco-em
presunçoes "homini" ou judiciais e presunçoes ju
rídicas .

cone-
As presunçoes jurídicas ou legais se sub 

dividem em relativas ou "juris tantum" e
prova

absolu- e
tas ou "juris et jure".

Comecemos a analise do 
pelas presunçoes jurídicas ou legais.

p rob1 ema
observaRUBENS GOMES DE SOUSA 

também que "... a presunção confere certeza 
rídica a algo que é provável ..." (í|.

ju-
Nas presunçoes relativas 

"juris tantum" e juridicamente relevante a produ
ção de prova em contrário.

ou

haviaPONTES DE MIRANDA, que
analisado as presunçoes ao comentar o Código 
Processo Civil de 1939, voltou a examinar o 
blema ao comentar o Código em vigor que 
contém qualquer referência expressa ãs presunçoes 

e aos indícios, dizendo:

0 que nao ocorre, como 
"juris ete sabido, no que concerne ãs presunçoes 

jure". Mesmo,
de

entretanto, no que concerne 
presunçoes "juris et jure", nao pode ser 
logo afastada a prova em contrário

proas
naodesde

admis-
sibilidade da prova decorrer implícita ou explici

se a

tamente de princípio constitucional.
"... a presunção legal apenas tem co

mo acontecido, ou nao acontecido, o que talvez 
aconteceu, ou aconteceu ... .a base das presunçoes le-

Muitos juristas observam 
presunção opera quando existe uma

naoque a 
probabi1idade

1
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'

gais esta julgamento sobre fatos que não se podem 
nhecer facilmente, ou que de ordinário escapam a inves
tigação ... . A presunção legal toma alguns elementos, 
fáceis de prova, e tem-nos como suficientes para 
se considerem acontecidos, ou não acontecidos, 
elementos. No fundo, ha prova indireta, posto que 
toda prova indireta se prenda a presunção ..." (9).

co-
Atividade imediata. Quando juiz, ao examinar as provas, 

do a lei diz: "Os atos jurídicos, a que se não impõe for
ma especial, poderão provar-se mediante: V. Presunção"{Cõ 
digo Civil, art. 136) ou lança "regra de pensar", de argu 
mentar, ou pretende determinar que a presunção seja meio 
de prova, ou motivo de prova, e vai além da realidade. 
Presunções simples ou de fato são assunções para alem dos 
dados da prova, feitas ao contato com fatos (presunções 
facti). pelo Juiz, como homem (presunções homini). E a 
experiência dele, derivada do que sabe sobre as coisas, 
das suas relações de coexistência ou de causação, ou de 
duração, ou de localização, que as estabelece, não 
próprios motivos de prova. E a convicção, por fraca que 
seja; portanto, subjetiva" (12).

que
outros

nem

0 efeito jurídico da aplicação 
de uma presunção a uma situação concreta 
descrito no CÕdigo Civil Italiano de 1865 (
tigo 1 349 ) como "a consequência que a lei ou o 
deduz de um fato conhecido para chegar-se a um 
desconhecido" (70).

I e
a r-
juiz
fato os

No que concerne as presunções
"juris et jure" observava PONTES DE MIRANDA: 0 vigente Código de Processo Ci

vil dispõe no seu artigo 335:
"Se ao legislador parece que a proba-

extremamente 
desa- 

inelidT-

bilidade contraria ao que se presume e "Em falta de normas jurídicas particu
lares, 0 juiz aplicará as regras de experiência comum su^ 
ministradas pela observação do que ordinariamente aconte 
ce e ainda as regras de experiência técnica, ressalvado, 
quanto a esta o exame pericial."

pequena, ou que as discussões sobre provas seriam 
conselhadas, concebe-as ele como presunções 
veis, irrefagãveis, tem-se por notório o que pode 
falso" (77).

ser

Quanto as presunções judiciais 
ou "hominis" observava PONTES DE MIRANDA:

"...as regras" de experiência comum 
subministradas pela observação do que ordinariamente a- 
contece... "embora sejam "conceitos juridicamente inde
terminados" (12a)se assemelham ãs presunções "homini"."A presunção hominis nao e meio de pro 

va, nem dá motivo de prova. E atividade do interprete ,
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0 referido autor invoca, no mesmo
de MELLO FREI0 Ministro MOACYR AMARAL SANTOS 

observa que as presunções não são provas dire
tas dos fatos, pois

sentido, a liçao de RAMALHO, e a
provas semiplenas todas asRE, para quem sao 

presunções (J7).

Conclui-se assim, irretorquivel - 
analisadas

"... na prova direta a conclusão objetiva 
é consequente da afirmação da testemunha ou da atesta - 
ção da coisa ou documento, sem necessidade de trabalho 
algum do raciocTnio ..." (13).

naomente. Que as presunções acima 
decorrem da certeza da ocorrência na vidj^ real
dos fatos que elas presumem.

0 que nao ocorre com as presunções. estuda-Além das presunções ora
decorrem de juízo de proba-das, que como vimos 

bilidades feito pelo Legislador ou pelo0 MINISTRO MOACYR AMARAL SANTOS ob 
serva ainda que as presunções

Juiz, 
"II.outras hã que serão analisadas no sub item 

4" que são destinadas a evitar a injustiça por 
ser difícil provar que os fatos ocorreram

" nao guardam relaçao direta com o f£
to litigioso..." (14). no

Ou-concreto como ordinariamente ocorrem.
também analisa-

caso
e nao constituem prova plena, pois a prova ple tras presunções existem e serão

satisfaçao 
even

na das no sub-item "II.4", que visam a
Legislador Ordinário {e"... i a que produz um grau de certeza 

capaz de assegurar as decisões de uma consciência reta" 
(15).

do interesse que o 
tualmente o Constitucional) considera merecedor

de maior proteção.

0 MINISTRO MOACYR AMARAL SANTOS ob 
serva, com apoio em MORAIS CARVALHO que

" Prova plena e a que faz tanta fé quanto 
basta para decidir a controvérsia; semiplena e aquela 
que produz alguma fe, não tanta que por ela se decida a 
questão" (16).

TI.2. A DISTINÇÃO ENTRE FICÇRO, 
PRESUNCfiO E INDÍCIO

I

Dizia PONTES DE MIRANDA

"Indício é 0 fato ou parte de fato cer

to, que se liga a outro fato que se tem de provar. ou
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a fato que, provado, da ao indício valor relevante 
convicção do Juiz, como homem”.

verdade natural. A diferença, como nota PUGLIATTI nao sem 
alguma ironia, ê bastante tênue, pois o que importa 
direito e que a lei cria uma assim chamada "verdade jurí
dica", e não a motivação pre ou meta-jurídica do legisl^ 
dor para escolher o fato que resolve presumir verdadei
ro" IZI).

na
ao

acrescentando:

••• 0 chamado começo de prova por escrito
é indício" (ÍS).

COVELLO distingue a ficçlo da
PONTES DE MIRANDA mostra que in

dício não configura prova, pois podem
presunção da seguinte maneira; "a ficção situa-se 
na esfera da imaginação" ao contrario do que ocorre

"insere-se no campo da probabili^"... haver muitos (indícios), e não bas^ 
tar 0 conjunto deles, ainda que concordantes" (;9).

com a presunção que 
dade" (22).

Conclui-se que os indícios 
presunções e as ficções não co^

tem0 referido autor lembrava que
em comum com as

"A ficção enche de artificial figurarem prova de que, na vida real, haja ocor 
rido 0 fato do qual eles são indícios. Casos hã 

"juris et jure" e na ficção) nos

0 supor
te fãctico ... a ficção abstrai de toda consideração 
probabilidade: o legislador mesmo prescindiu de toda 
ploração do real; pareceu-lhe melhor criar o

de
ex- (na presunção 

quais 0 Legislador Ordinário {e eventualmente o 
Legislador Constitucional) nega relevância jurí)

atribui relevância

elemento
ou os elementos do suporte fãctico e impo-los, como 
fossem reais, ao mundo jurídico" 120).

se
dica a fatos que ocorreram e 
a fatos que podem não ter ocorrido 
"juris et jure") ou que são imaginários 

ções).

(presunção 
(fic-RUBENS GOMES DE SOUSA, com apoio

na liçao de PUGLIATTI dizia. 30 comparar a pre- 
" em resumo (a presunçãosunção absoluta ã ficção: 

absoluta) tira do possível uma ilação para o certo. Já a 
ficção da como certo, para (todos ou alguns) efeitos 
rídicos, algo que se sabe não ser certo, ou que e contra
rio ã natureza das coisas; em resumo, cria uma

II.3. PRESUNÇÕES DE DIREITO SUBS
TANTIVO E ADJETIVO.ju-

Muitos autores entendem que 
de direito substantivo;

asverdade
jurídica" existente apenas "ex vi legis" mas diferente da outrospresunções sao
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exercício do direito, o que, enfim.to em si mesmo com o 
i decisorium com o que não é senlo ordinatorium (241.

julgam que as normas concernentes a 
são adjetivas.

presunçoes
fundamentar a conclusão que jã anteciparapara

e segundo a qual
0 problema ora analisado e 

grande relevância na aplicação da Legi s 1 ação Tri_ 
butãria jã que, por vizes , o Legislador Ordinã-

Fi s CO

de
"... a prova participa de um e de 

tro, do direito adjetivo e do direito substantivo, 
gundo seja vista quanto a sua produção em juízo e quanto 

admissibilidade e valor" (25).

Cabe lembrar que ao "direito proces 

suai cabe estabelecer o modo de constituir a prova e 
produzí-la em juízo" (261.

ou-

se-

rio se refere a prova ser realizada pelo 
como pressuposto da incidência do tributo; 
outras oportunidades ha referências a

a suaem

pres unçao
de liquidez e certeza do credito tributário 
por fim, hã leis processuais que criam

de

I p res un-
çoes.

presunçoes, 
res-

No que concerne as
HUGO ROCCO diz que aplicam-se as lições doutrinarias acima e

direito substantivo e adjeti- 
visam a constituir direi- 

"deciso-

peito do que seja 
vo: as presunçoes que 
to, que se 
rium" são 
concernentes àquilo que §

"ao lado do direito que regula a 
da atividade jurisdicional esta o direito que regula 
conteúdo, a matéria, a substância da atividade 
cional. Um i 0 direito processual que, exatamente 
regula a forma da atividade jurisdicional, toma o 
de direito formal; o outro é o direito material ou subs

tancial. Direito material, ou substancial, é, 
direito que determina o conteúdo, a matéria, a 
cia, isto é, 0 fim da atividade ou função 
nal" (23 1.

forma

0 referem pois aquilo que e 
de direito substantivo; as presunçoesjurisdi-

porque
nome

"ordinatori um" s ao

de direito adjetivo.

FINALIDADESpois. II .4. PRESSUPOSTO E0
substan- DAS PRESUNÇOES: PROBLEMA DA DISTRIBUIÇÃO

ÔNUS DA PROVA; PRESUNÇOES BASEADAS EM JUÍZO__^
PR0BA8IL1 PAPE; PRESUNÇOES DESTINADAS A—

POR SE TORNAR EXCESSIVO Q ONUS
NESTE OASn DESPREZADO (PARCIAL OU

DO
jurisdicio-

EVITAR

DAINJUSTIÇA0 MINISTRO MOACYR AMARAL SANTOS 
invoca a lição de DEMOLOMBE segundo a qual 
essencial não se confundir o fundo com a forma, o direi-

PROVA, SENDO"é
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0 juTzo de probabilidade 

explica a existência de determinadas 
ções. Não explica mesmo nem sequer 
de todas as presunções relativas 
mento dos fatos relevantes, embora a 
esmagadora dos autores se refira apenas as pre- 

decorrem de juTzo de probabilidade.

nao
TOTALMENTE) 0 JUTZO DE PROBABILIDADE E PRESUN- 
ÇOES QUE VISAM A SATlSFACfiO DO INTERESSE 
0 LEGISLADOR CONSIDERA MERECEDOR DE MAIOR PRO
TEÇÃO: A RECENTE EVOLUÇÃO DQUTRINÃRIA NO DIREI-

presun- 
3 existincia 

ao desconheci- 
maioria

QUE

TO PROCESSUAL CIVIL.

sunçoes que
EDUARDO 60NNIER formu1 ando Com efeito, ha presunções

atribua ônus excessivo de pro 
0 que poderia acarretar i£

que
com clareza um entendimento incontrove rs o - 
decorrente de evidência afi

e
visam a evitar se 
va a uma das partes 
justiça.

rmou que "no
pre es possible al hombre llegar al

s 1 em-
conocimien-

to perfecto de la verdade en cada caso particu
lar y, no obstante, Ias necessidades, 
no siempre le permitem suspender su 
y abstenerse " [27) .

di fi -s ocia 1e s 
j uici 0

0 objetivo da justiça e a 
culdade na realização da prova prevalecem 

consideração do Legislador.

na

Um pressuposto das presunções i 
a dificuldade ou impossibilidade existente 
apurar os fatos .

0 DESEMBARGADOR JOSE CARLOS BAR-
ora exami- 

não
de BOSA MOREIRA refere-se as presunções 

nadas ao estudar as presunções legais e
"homini".ao analisar as presunções

Como vimos, a referida dificul
dade concernente ã apuração dos fatos relevan
tes para aplicação do Direito levam 
zes 0 Juiz (presunções judiciais ou 
do Juiz enquanto homem) 
ções legais relativas, "juris tantum" 
lutas, "juris et jure") 
baseadas em jui^zos de probabilidade.

Eis 0 pronunciamento do eminente 

processuaiista sobre a matéria:muitas ve- 
"homini", 

ou 0 Legislador (presun 
ou abso-

tal"No caso da presunção absoluta, e
algumas hipóteses de presunção relativa, es

difi culdade
vez mesmo em
ta segunda linha de raciocínio, baseada na 
da prova, assume tamanho relevo que chega às vezes a 
por-se por si mesma, relegada a plano secundário (quando

a cn arem presunções
im
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nao desprezada de todo) aquela que se relaciona com 
jufzo de probabilidade: em geral as duas idéias 
de braços dados, mas

0

andam 0 DESEMBARGADOR JOSE CARLOS BAR
BOSA MOREIRA, baseando o seu pronunciamento 
mais recente literatura”, invoca a lição 
MUSIELACK que "põe em relevo a equivalência fun
cional das presunções legais relativas e das nor 
mas comuns sobre distribuição do "onus 
di", frisando que aquelas nada mais são do 
regras especiais em face destas" (31).

nao fica excluído que se estabeleça 
presunção legal principalmente (ou até exclusivamente na

) depor temer-se que a extrema dificuldade de 
presumido conduzisse, na prãtica, a uma injustiça" 
f?«).

provar o fato

proban-

Obra de grande importância feita

es-
DESEMBARGA- 

ana-

q ue
em homenagem a COUTURE contem um imoortante 

ro - 0tudo de um jurista brasilei
A propósito da distribuição 

ônus da prova, papel que, como vimos i 
desempenhado pelas presunções relativas, o DESEM 
BARGADOR JOSE CARLOS BARBOSA MOREIRA, confirman
do e ampliando conclusão alcançada por MICHELI, 
ensina:

doDOR JOSE CARLOS BARBOSA MOREIRA - além de 
1 i s a r 0 também

pressuposto das presunções (ao menos em 
Política Legislativa) relacionado com 0 desco- 

conhecimentonhecimento ou com a incerteza do
de fatos, esclarece que existem 
têm finalidades

presunções que
concernentes a satisfação do in 

teresse que o Legislador considera merecedor de 
que não foi 

auto-

"... a Doutrina costuma expressar 
sa idéia dizendo que as regras sobre ônus da prova cons
titui, no fundo, regras de julgamento, das quais se vale

es-
maior proteção (aspecto do problema 
devidamente apreciado por muitos outros 
res) e mencionando ainda, como vimos, as presun- 

deco rren-
0 Órgão judicial, por não lhe ser dado cingir-se a 
non liquet, exatamente nos casos em que de certo fato , 
relevante para a decisão da causa, não se obteve 
alguma. 0 valor normativo das disposições pertinentes a

importância

um
çoes criadas para evitar injustiça 
tes do excessivo onus da prova [291. prova

Cabe salientar também a 
buição doutrinária do referido 
que se refere ã

contri- 
processualista 

pela
e nisso se exaure

0 papel que desempenha - na distribuição do ônus da 
va" [30] .

distribuição do onus probandi assume real 
na ausência de prova: em semelhante hipótese e que 
juiz hã de indagar a qual dos litigantes competia

0
"a função pratica exercida 

presunção legal relativa": ela atua - 0

ônus, para imputar-lhe as consequências desfavoráveis da 
lacuna existente no material probatório", (os 
constam do texto original) (32).

pro- grifos
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Se í verdade que nem todas

probabi1idade
as

presunçoes decorrem de juízo de 
até mesmo algumas das presunçoes absolutas, 
ris et jure" decorrem de um fato conhecido 
de tal forma relacionado

dente a caracterizar determinadas hipóteses em que - ao 
contrário do que comumente ocorre - não ê necessária a

para
"ju

presença deste ou daquele elemento ou requisito, 
haja de ter por existente ou oor válido um

ser
com 0 outro que o 

gislador torna irrelevante a atividade de
atoLe que se

jurídico, ou ainda para que se produza tal ou qual efei
to jurídico. Suponhamos que, em regra, a existência

'!■ pro-
Nestevar a ocorrência deste outro fato (M). 

caso as presunçoes absolutas se assemelham 
presunçoes relativas, "juris tantum" 
sunçÕes "homini" ou judiciais.

ou
a validade de certo ato, ou a produção de certo efeito , 
fique condicionada a concorrinciadoselementos ou requi
sitos a, b e c, mas que, nalguma hipótese oarticular , 
quiçá para facilitar a satisfação de interesse 
merecedor de mais forte proteção, queira o 
dispensar um deles - c, por exemolo.

bastam a e b para que exista ou valha o ato, ou pa
ra que se produza o efeito, diz que, sob aquelas circun^ 
tãncias peculiares, se presume (de modo absoluto) a pre 

sença de c" (33].

as
e as ore-

julgado
Analisados os casos das 

ções que pressupõem um juízo de 
quanto a ocorrência de fatos relevantes 
aplicação do Direito, e estudadas 
que decorrem da injustiça que poderia 
da atribuição a uma das partes de Ônus excessi
vos relativos a prova de fatos, 
presunçoes que visam ã satisfação de 
julgado merecedor de mais forte proteção.

presun- Legislador 
Em vez de dizerprobabi1idade

oa ra a
que

as presunçoes 
decorrer

passemos as
interesse Verificamos, oois, que p res un- 

diferentesque decorrem de tresçoes existem 
considerações de Política Legislativa acima es-

Cabe assinalar que a dificuldade

ocorrincia
nem sempre constituem a finalidade das 

presunçoes absolutas. Eis um relevante 
ciamento de JOSE CARLOS BARBOSA «OREIRA sobre a 
questão:

tudadas. Cabe observar que a presunção absolutai de provar um fato ou a incerteza de 
do mesmo tem uma função normativa que prevalece sobre os 

motivos que inspiraram o Legislador Ordinário a 
adotá-la, função esta que se assemelha ã 
ficção-, as duas figuras jurídicas di sti n guem-se

p ronun- da!

porem:
“Antes se afigura possível vislumbrar 

no procedimento adotado simples expediente técnico ten-
"iu- 

(e mais
"Realmente: enquanto a presunção 

ris et de iure" encontra uma de suas possíveis
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frequentes) explicações na grande verossimilhança do fa
to presumido, a ficção imolica, muito ao contrario, não 
sõ pue 0 legislador se abstenha de ver o fato como 
vavelmente ocorrido, mas que se ache ate consciente 
que a verdade i o oposto, quer dizer, admita que o fato 
não se haja verificado - para em seguida, apesar disso, 
determinar que se produzam os mesmos efeitos que se pro 
duziriam se o fato fosse verdadeiro. Atribui-se, destar
te, ao esquema não-a eficácia igual a normalmente atri
buída ao esquema a. Esse traço essencial - equiparação 
de efeitos quanto a diferentes esquemas de fato - é que 
legitima a aproximação, ao angulo normativo, das figuras 
da presunção absoluta e da ficcão jurídica: são semelhan 
tes os resultados práticos que o legislador consegue, re 
correndo a um ou a outro expediente técnico. Em 
análise, a distinção tem apenas valor teÕrico" (341.

1 tos e garantias individuais aplicáveis a
ção e ã arrecadação de tributos.

cn a-

pro-
de Cabe também ser determinado 

há ou não compatibilidade entre os princípios e
decor- 

rea1ização
da prova e do objetivo de realização da justi-

se

normas constitucionais e as presunçoes 
rentes da dificuldade excessiva na

ça.

II.5. A INCERTEZA: -hlSTINCAC EN
TRE IGNORÂNCIA, OPINIÃO E CEPTE-
ZA.

Torna-se necessária uma breve in
ultima cursão nos domínios da Filosofia, ou, mais pre- 

cisamente, nos domínios da Epistemologia ou Crí 
tica do Conhecimento, invocando-se também 
ceitos lógicos e de Psicologia Filosófica, pois

"ignorância" dizem res 
estudadas

con-Como e sabido, aolicam-se ã i n£
tituição e ã cobrança de tributos diversos prin 
cípios e normas constitucionais. "certeza", "opinião" e 

peito ã ordem do conhecimento e são 
pela Epistemo 1ogia. Como o saber filosófico es
tudado na Epistemo 1ogia é conexo com o saber e£ 
tudado em LÓgica e Psicologia Filosófica,

0 cerne da
Questão em exame é o seguinte: 
bilizam, se é que se comnatibilizam 
çóes que decorrem da incerteza quanto a existên 
cia de fatos e como se compatibilizam, 
se compatibilizam, o interesse que o Legislador 
Ordinário julgou merecedor de ser mais bem pro
tegido com 0 interesse oue o Legislador Consti
tucional determinou proteger oor meio dos direi

. como se comoati-
as oresun-

ele
se utiliza de conceitos elaborados nas menciona 
das disciplinas filosóficas.

I se e que
t

Enquanto a verdade consiste 
uma adequação da inteligência ao ser, ao

em
real,
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uma "adaequatio rei et intelectus", a certeza ê 
estado de espírito a respeito da verdade.

receio do erro é a consciência de que os motivos de afir 

mar são apenas prováveis (35).

um

traba-ROGER VERNEAUX, analisando 
questão com a clareza e precisão habituais, ob

serva 0 seguinte:

Excede os limites do presente 
Iho 0 estabelecimento de sutis distinções ou mesmo 
crítica de conceitos limítrofes entre a opinião e a 
teza que correspondem as expressões "opinio vehemens" , 

"opinio imperturbata", por um lado e a "certitude

a
a

cer

"Hã diversos graus de firmeza no assen 
tiraento, tornando-se indispensável pois passa-los 
vista para precisar a natureza da certeza. A

pro-' 

espírito
em re-

bable" de outro. A certeza i um estado de um 
que afirma sem medo de se enganar, que e determinado a

1gnorancía
ê uma ausincia de todo conhecimento relativo a um obje-

um julgamento e a ele adere firmemente. A certeza e 
estado perfeito da inteligência. A ela tendem os esfor

ços da inteligincia e ela corresponde ao repouso na po^ 
se da verdade. Podem entretanto existir certezas

0
to, e 0 vazio do espírito. A ignorância torna-se um mal 
quando constitui a falta de um conhecimento que se deva 
tei". Ela i então uma privação. A ignorância pode até ser 
mesmo objeto de conhecimento, pois, como ensinava SOCRA-

erra-

das (36).TES, devemos tomar consciência de 
dúvida i uma suspensão do julgamento. 0 espírito flutua, 
por assim dizer, entre o sim e o

Anossa ignorancia.

REGIS JOLIVET conceitua a igno-
elenao, seja porque

não percebe alguma razão para afirmar ou negar (dúvida 
negativa), seja pelo contrário, porque o espírito perce
be razões iguais para afirmar e negar (dúvida positiva). 
A suspeita não e ainda um julgamento mas não e 
apenas uma dúvida. Ela e uma tendência a emitir um julga 
mento, muito fraca porém para determinar o ato. Com 
opinião, entramos no domínio da afirmação. Uma

rância (em LÕgica) como "estado de espírito pu

ramente negativo, que consiste na ausincia 
todo conhecimento relativo a um objeto; concei-

Fi1osÕfi- 
afirma-

de

tua a dúvida (em Lõgica e Psicologia 
ca) como "estado de equilíbrio entre a 
ção e a negação; conceitua a opinião (em Psico
logia Filosófica) como a "asserção fundada 
razões simplesmente prováveis e formulada 
0 sentimento de que ela implica em risco

mai s

a
em

opimao
come, com efeito, um julgamento mas nao é um julgamento fir 

memente estabelecido, e. depelo contrario, um julgamento 
feito com medo de se enganar, reservando pois a possibi erro", conceituando certeza (em LÕgica, Psicol^ 

gia e Epistemologia ou Crítica do Conhecimento) 
"estado de espírito que consiste em

lidade de que o julgamento contrário seja verdadeiro. 0
as-como 0

»
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II.6. A DISCIPLINA JURTOICA DA
i

sentir firmemente, sem receio de equivocar-se , 
a um juízo tido por verdadeiro

INCERTEZA EM GERAL E A DA 
INCERTEZA QUANTO A FATOS(37) .
RELEVANTES PARA A APLICA-

A precisa determinação dos 
ceitos filosSficos acima mencionados i relevan- 
te para que se verifique que toda a 
(quer seja ela legal ou "homini" ou judicial) ba 
seada na probabilidade acarreta apenas uma sim- 
ples opinião e nunca uma certeza a 
dos fatos relevantes para a aplicação do Direi - 
to. Toda presunção que se funda 
bilidade não se baseia portanto na adesão fi 
do espírito a uma afirmação (ou negação), 
rando basear-se em uma afirmação feita

con- CAD DO DIREITO:

p res unçao Os fatos, como e evidente, ocor
rem no mundo real, cabendo ã inteligência 
adequar a eles. A verdade (lógica) consiste pre 
cisamente nesta adequação da inteligência

;
se

res oeito ao
seu objeto, o real . 0 desconhecimento ou o 
nhecimento destituído de certeza não afetam 
fatos efetivamente ocorridos no passado ( podem

de-

co-
em mera proba- os

rme
procu afetar, na pratica, os efeitos judiciais 

les). Esta é a razão pela qual prevalece o prijicom 0
receio de errar.feita por quem nao exclui a pos 
sibilidade de que o juízo contrário seja verda-

Acípio da subjetividade de toda a incerteza.
pois, é sempre subin ce rteza 

jetiva.
em si própria

^6'*' *"o (o termo juízo esta empregado neste 
item "II.5"

s ub-
em sua acepção lógica e não jurídi

ca; è nesta acepção filosófica, 
juristas empregam a palavra juízo na 
"juízo de probabilidade").

Da mesma forma, a regra jurídica 
incidiu ou não incidiu sobre determinado fato.

alias, q ue os
expressão

A duvida sobre se a regra jurídi^ 
ou sobre qual tenha sidoAs considerações acima são rele

vantes para o confronto entre a segurança jurí
dica visada pelo Legislador Constitucionale a 
incerteza da determinação dos fatos 
para aplicação do Direito Tributário.

aca incidiu ou nao 
regra jurídica que incidiu é, conforme o demon^ 
tra PONTES DE MIRANDA, "só subjetiva", "existe e de-

re1e vantes discor-pende de condiçoes interiores", "ainda que haja 
dâncias na jurisprudência"; tal dúvida não existe na re-
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laçao jurídica" e "constitui um mero acidente 
do julgador" 13S].

e determinado fato entrou ou nao entrou no mun
do jurídico, dele saiu ou nao saiu.

psíquico
ü

Considerações como estas e 
constituem a razão de ser dos princípios de que 
a lei se presume conhecida e de que o juiz 
nhece o Direi to .

i I q ueEsta é a razao invocada por PON
TES OE MIRANDA, para demonstrar o cabimento do 
mandado de

!

co-segurança mesmo nos casos em que ha
via controvérsia sobre o direito aplicável 
divergência, neste particular, na 
ci a e na Ooutrina (3S) .

ou
Jurispruden- PONTES DE MIRANDA elaborou estu

dos concernentes a incerteza no que concerne a 
fatos relevantes para a aplicação do Direito e 
relativos a solução jurídica de problemas decor 
rentes do desconhecimento, na vida real, de noj^ 
mas jurídicas. 0 referido autor demonstrou a re 
levância da prova para o Direito Substantivo e 
para o Direito Adjetivo, razão pela qual estu
dou a questão ao comentar o Código de Processo 
Civil em vigor e ao elaborar o célebre "Trata
do de Direito Privado" [40]. A análise acima se 
deve em parte ao mencionado jurista.

Se a incerteza em si prÕpria 
sempre subjetiva, a causa da incerteza pode 
subjetiva ou objeti

e
ser

va. A causa da
quanto aos fatos jurídicos e subjetiva 
por exemplo, decorrer de informações insuficien 
tes a respeito deles. A incerteza quanto ã 
gra jurídica pode ter causa subjetiva, decorren 
do de conhecimento insuficiente do Direito.

1ncerteza!
quando,

re-

A incerteza quanto ao 
aplicável pode também ter causa objetiva.

Di rei to

II.7. A PRESUNÇÃO LEGAL E A SU-
C comum (infelizmente) a mcerte^ 

decorrer
PREMACIA HIERARQUICA DAS NORMAS CONSTITUCIONAISI za quanto a norma jurídica aplicável 

do defeito de termos, proposições, 
omissões,

SOBRE AS LEIS ORDINSRIAS (A CAUTELA REQUERIDA
remissoes NA UTILIZAÇAO DE CONCEITOS DOUTRINÁRIOS

DOS SOBRE QUESTÕES QUE NÃO IMPLICAVAM A APLICA- 
ÇAO DE NORMAS CONSTITUCIONAIS).

EMITI-
ou outra qualidade negativa de expres 

são da regra jurídica (39). De qualquer 
ra, a dúvida está

manei- 
Di-

ainda que defi- 
incidiu

na mente do aplicador do 
reito já que a regra jurídica - Como é sabido, a afirmaçao segun

absolutas,cientemente formulada - incidiu ou não do a qual, nos casos de presunçoes

À
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"juris et jure" nao se admite prova em 
rio é feita reiterad^ssimamente .

contrã- cluir-se-ã necessariamente que a prevalência da
presunção "juris et jure” sobre o fato efetivamen
te ocorrido no mundo real sÕ pode existir quando
0 Legislador Ordinário tenha suficiente autori-

0 DESEMBARGADOR JOSE CARLOS BAR- 
que 3 formulação acimaBOSA MOREIRA observou

dade para tornar irrelevante, do ponto de vistareferi da nao e precísa:
material, o fato ocorri do.

"... quando se diz que, na 
absoluta, e inadmissível a "prova em contrário", o 
no fundo se quer afirmar é que nada adiantaria ministrar

presunçao
Ora, em matéria de instituição eque

cobrança de tributos, o próprio Legislador Cons
titucional e quem atribui relevância a 
nados fatos e, implícita ou explTcitamente, nega
relevância a outros fatos ao definir

determi-tal prova, pois, a despeito dela, o Õrgao judicial conti
nuaria adstrito a pôr como fundamento fáctico de 
decisão, aquilo que a lei presume. Nessa perspectiva 
olhando mais de perto o fenômeno, a inadmissibilidade da 
"prova em contrário" aparece como um simples 
de sua irrelevância, explicando-se pela razão óbvia 
que no processo não se deve tolerar atividade inútil" (o 
gri fo consta do texto) I4í] "... no rigor da téc

nica, ... os fatos legalmente presumidos juris et 
... são fatos irrelevantes já do ponto de vista material, 
isto é, fatos que não precisam ocorrer para que se produ
za 0 efeito previsto na Lei. Certamente, por via de conse
quência tampouco precisam ser provados; ou melhor: 
são admissíveis como objeto de prova" (os grifos 
tam do texto) [42] .

sua
competen-

cias tributárias.

corolário C0nc1ui-se pois serem inadmissí-
de veis presunçoes "juris et jure" (e as ficçoes )

houves-(a menos que as normas de que decorrem
Legisladorsem sido promulgadas pe1o proprio

jure Constitucional) que neguem relevância a tais fa
tos ou que atribuam relevância a fatos aos quais 
0 Legislador Constitucional negou relevância.

Quanto ãs presunçoes legais e ás 
presunçoes "homini" ou judiciais, devemos 
que a prevalência delas terá de ser também estu
dada â luz das normas e dos princípios constitu
cionais.

nao
di zercons-

Raciocinando-se com base nas lú- 
cidas considerações acima transcritas e no 
cípio da hierarquia mais elevada das normas cons- 
titucionais em relação ás leis ordinãrias

pn n-
II.8. UMA NORMA JURÍDICA MUITO

con- POUCO APLICADA E QUE DISCIPLINA QUESTÕES DE ARLl
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CAÇflO DA LEI TRIBUTARIA EM CASOS NOS QUAIS 
EXISTE PROVA DIRETA DA OCORRÊNCIA DOS FATOS.

NAO
aceitando-se, em substituição, a declaração 
interessado ao procurador bastante: atestado 
vida; atestado de residincia; atestado de pobre

za; atestado de dependência econômica; 
de idoneidade moral, e atestado de bons anteceden 
tes" (Decreto nÇ 83.936, de 6.9.1979) (43).

do
de

0 Decreto-Lei n? 5.844, de 23.9. 
1943, artigo 79, § 19, presentemente regulamen
tado pelo parágrafo 29 do artigo 678 do vigente 
Regulamento do Imposto sobre a Renda 
pelo Decreto n9 85.450, de 4.12.1980 {doravante 
designado RIR/1980) dispõe;

atestado

aprovado

Cabe ressaltar que o Direito pro 
tege a boa fe: como exemplos do que 
entre outros, podemos invocar o do artigo 935 do 
Código Civil que atribui validade ao 
feito de boa fé ao credor putativo, (ãquele que se acha na 
posse do direito e ação para haver a dívida") ,

MANUEL INÁCIO CARVALHO DE MENDONÇA (44),

a f irmamos.

"(a) Os esclarecimentos prestados (b) 
sõ poderão ser impugnados pelos lançadores 

seguro de prova ou (c) indício veemente de falsidade 
inexatidão" (o Regulamento reproduz com precisão o 
texto legal) .

"pagamentoelementocom

ou
segundo 

ainda

que provando-se depois que não era credor.Em ma-
(a) 0 Legislador estabeleceu uma

presunção de boa fé no que concerne aos esclareci
térias que afetam direta ou indiretamente ao Di

reito das Obrigações, ver também os artigos 165, 
1321, do Código Civil e a disciplina dos 
s i mul.ados .

mentos prestados pelo contribuinte. atos

Esta presunção, estabelecida 
1943 ainda recentemente foi reiterada pela Legis 
lação que disciplina a desburocratização do País.

em
Como ensina OCTAVIO MOREIRA GUI- 

■''ARAES "uma pessoa (de boa fe) adquire um bem de quem

não era proprietário, pode realizar a aquisição, supondo
Com efeito, a referida 

ção - entre inúmeras outras medidas 
presume a boa fé do cidadão (e 

..-) - "e11 minou,

Legisla- 
nas quais se 

contrã-

que esteja tratando com o verdadeiro dono; sucede o mes

mo com 0 devedor que paga a quem aparece como titular re
al do crédito, e nos demais casos em que o 
acredita que esteja lidando com o verdadeiro sujeito 
direi to" (44).

nao ao
interessadon 0 nos orgaos e entidades da

doAdministração Federal, Direta ou Indireta, 
gincia de apresentação dos seguintes

a exi -
atestados,
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Ora, se o Direito protege a quem 
agiu erradamente, porem, de boa fe, 
prova ou indícios veementes de

clusão de ocorrincia de outro fato, este 
sim, mencionado na regra jurídica como requisito 
de sua ap1icação.

ül timo
hase nao

que 0 contribuin
te tenha errado, prestando esclarecimentos ine
xatos ou falsos, como não haveria de 
0 Legislador pri n ci pai men te em ura sistema jurídi^ 
CO que atribui ao contribuinte um direito a 
gurança ( Constituição,art.153 "caput")

p rotegê-1 o De qualquer forma,o indício 
de ser veemente para ser relevante.

tem

se-
Vimos que muitos indícios, ainda 

que concordantes, na lição de PONTES DE 
acima invocada, podem não ser suficientes 
que se considere ocorrido o fato relevante 
aplicação de determinada norma j urídi ca .(nota 19).

MIRANDA
(b) 0 "elemento seguro de prova" 

a que se refere a Lei e aquele capaz de
para
paraprovar

excluindo, pois, qualquer duvida, quanto a falsi 
dade ou a inexatidão dos esclarecimentos presta- 

e sõ neste caso - e alcançada, 
pelo aplicador da Lei ã certeza da improcedenci a 
dos esclarecimentos apresentados pelo contribuin

No caso em exame ,_portanto , para 
que 0 indício seja considerado veemente, tem 
de fornecer elementos de convicção ao 
mais seguros do que os proporcionados por muitos 
indícios comuns, ainda que concordantes.

dos. Neste caso
el e 

julgador
te.

(c) Como vimos, o indício nao
corresponde a uma prova da ocorrência do fato re 
levante ã aplicação da lei. Ele configura em

(b) e (c)

um GERALDO ATALIBA, em um dos raros 
e preciosos pronunciamentos doutrinários 
a respeito do mencionado dispositivo legal, 
sina:

fato provado e conexo com o fato relevante. 0 in 
díci0,

I' feitos
deve ser, pois, provado e, se nao for pro 

vado, não serã sequer indício. Se não houver co- en-;■

nexao entre o indício e o fato relevante para a 
não se configurara 

E a partir do indício que se firma a 
presunção (quando o Legislador a cria ou quando 
for 0 caso de presunção "homini") que leva ã con

aplicaçao da Lei Tributaria, 
0 indício.

"Quer isto dizer que o fisco deve acei^ 
tar os esclarecimentos - como deve aceitar os termos das 
declarações comuns a que se refere o art. 314 do Regula
mento do Imposto de Renda - exceto quando disponha de:
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"Tributário. IR - lançamento "ex- offi- 
cio". Os esclarecimentos prestados pelo contribuinte só 
poderão ser impugnados pelos lançamentos com prova clara 

indicio veemente de falsidade ou inexatidão" (Proceden^ 
te) (46).

a) elemento "seguro" de prova em contrário;
b) indício veemente de falsidade ou inexatidão.

Significa que a lei exclui o arbítrio, 
retira a discricionaridade ate então e impõe peremptoria- 
mente um julgamento vinculado, orientado pelo 
duplo de exigir dos agentes fiscais:
a) positivamente: elementos seguros de prova.
b) negativamente: demonstração da falsidade ou inexatidão 

do esclarecimento prestado pelo contribuinte" [451.

ou

critério
Embora o dispositivo em exame 

aplique a um sem número de casos concretos, 
ras tim sido, na Jurisprudincia , as 
do mencionado dispositivo legal, mesmo no 
concerne ã cobrança do imposto sobre a renda, o 
que se comprova pelo fato de que, estando o refe 
rido dispositivo legal em vigor desde 1943,
BERTO TEBECHRANI, FORTUNATO BASSANI CAMPOS e .10- 
SE LUIZ RIBEIRO MACHADO haverem invocado apenas 
duas decisões nas quais se interpreta o disposi
tivo em apreço: o Acórdão acima transcrito e 
Acórdão 01-0042-80 do Conselho Superior de Recur 
sos Fiscais 147).

se
ra- 

aplicações
que

Como vimos, GERALDO ATALIBA 
tende que a regra jurídica em exame

en-
constitui

uma vedação ã discricionalidade dos agentes fis
cais na atividade administrativa de 
de imposto.

AL-

1 a nçamento

0
Como tal vedação a discriciona 1i 

dade decorre dos princípios constitucionais 
estrita legalidade e tipicidade da tributação e 
decorre também do artigo 39 e do parágrafo único 
do artigo 142 do CÓdigo Tributário Nacional,

I

da

II.9. 0 CERNE DA QUESTÃO, AS PRE 
SUNÇOES, A PRECISÃO DO DELINEAMENTO CONSTITUCIO
NAL DAS COMPETÊNCIAS PARA INSTITUIR E

CO^
clui-se que o entendimento de que resultou o dis 
positivo legal em exame não é aplicável 
aos lançamentos de imposto sobre a renda: ele se 
aplica a cobrança de todos os tributos.

LANÇAR
TRIBUTOS (E, ESPECIFICAMENTE IMPOSTOS); OS DIREI
TOS E AS GARANTIAS CONSTITUCIONAIS DA LEGALIDADE 
E TIPICIDADE DA TRIBUTACAO, DE AMPLA DEFESA, DE 
AÇA0 E AO DEVIDO PROCESSO LEGAL: 0 CONFRONTO EN- 
TRE A SEGURANÇA JURlDICA VISADA PELO LEGISLADOR

apenas

A 5a. Turma do TRIBUNAL 
DE RECURSOS, em acórdão unanime, cujo Relator foi 
0 eminente MINISTRO JUSTINO RIBEIRO, a 
julgou:

FEDERAL

CONSTITUCIONAL AO CONFERIR "GARANTIAS" E A INCER17.3.1982
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TEZA QUANTO A FATOS RELEVANTES PARA A APLICACaO 
DAS LEIS TRIBUTÁRIAS. AS PRESUNÇOES DECORRENTES 
DE JUrZO DE PROBABILIDADE E AS PPESUNCDES 
VISAM fl JUSTIÇA E TEM POP PRESSUPOSTO O EXCESSI
VO ÕNUS DA PROVA E O CONFRONTO ENTRE OS INTERES
SES QUE O LEGISLADOR DAS PRESUNÇOES JULGOU 
RECEDOR DE MAIS FORTE PROTECAO E O INTERESSE PRO
TEGIDO POR GARANTIA CONSTITUCIONAL. A 
NA REPARTICflO DE ENCARGOS TRIBUTÁRIOS. A CIRCUNS 
TÃNCIA ALEATÓRIA DE SER DIFrCiL OU IMPOSSÍVEL Ã 
REALIZAÇÃO PELO CONTRIBUINTE DE PROVA E A SEGU
RANÇA JURÍDICA VISADA PELAS GARANTIAS CONSTIUJCIO 
NAIS. A SEGURANÇA JURÍDICA. D 
ECON5MICO E A ESTABILIZAÇÃO DA ECONOMIA.

pelanais se chamam, primeiramente, as defesas postas 
Constituição aos direitos especiais do indivíduo.

Consistem elas no sistema de proteção 

organizado pelos autores da nossa lei fundamental, 
segurança da pessoa humana, da vida e da liberdade huma-

QUE

em
ME-

na" (4S).
EQUIDADE constitucional i sta0 eminente

acrescenta:

"Direitos Reconhecidos: A Constitui
ção reconhece como básicos quatro direitos: £ direi to a 

vida, ã liberdade, ã segurança e ã propriedade. Todos os 
demais, que enunciam os vários parágrafos deste

DESENVOLVIMENTO

artigo.

passam de desdobramentos destes quatro que sao. ver-nao
dadeiramente, os direitos fundamentais" (sÕ o primeiroA Constituição Federal em vigor 

dispõe no seu Artigo 153, "caput": grifo consta do texto original) (49).

"Art. 153 - A Constituição 
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a
inviolabilidade dos direitos concernentes ã vida, a li
berdade, ã segurança e a propriedade ..." (os 
evidentemente não constam do texto original).

assegura Verifica-se desde logo que
conforme lição

0

texto constitucional expresso
confirma este entendi- 

bãsi -
da Doutri na a qual

consagra a segurança como direitogrifos men to
fundamental do cidadao.CO e

MANOEL GONÇALVES FERREIRA FILHO, 
invocando a lição de RUI BARBOSA, ensina, 
mentar a norma em exame.

Além de assegurar em termos gene 
(art. 153 "caput" )ao co- ricos 0 direito a segurança, 

a Constituição Federal (art. 153 § 29), conforme 
lição de MANOEL GONÇALVES FERREIRA FILHO, garan-

"Em sentido estrito e neste e que 
expressão interessa neste passo, "garantias constitucio-

a
te

L
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tributos nao pode ser alterado de maneira algu
ma pelo Legislador Ordinário.

"Segurança Tributaria

Aqui se resguarda a segurança indivi
dual em face da tributação. Tal oreceito ê da maior rele Analisando a hipótese de incidin 

cia do imposto sobre a renda da Constituição Fe
deral, PONTES DE MIRANDA ensinou que ela não po
de ser alterada para alcançar a correção monetá
ria 15J),dizendo o ilustre jurista,com apoio 
ensinamento do SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, que

.. reavaliação do ativo social, o fator que consiste na 
desvalorização da moeda não pode ser suporte fãctico 
tributo (Supremo Tribunal Federal, 21 de maio de 1953, J. 
e D., 16.123) [SZ), sendo inconstitucional a cobran
ça de imposto sobre a renda incidente sobre aquj 
1 0 que não é renda.

vancia para o homem comum. Com efeito, em muito 
adiantaria proteger a propriedade.

pouco
ou seja, 0 patrimônio 

individual, como faz o § 22 deste artigo (...), se o mes
mo patrimônio estivesse ã mercê da tributação fixada 
bitraria e inopinadamente pelo Poder Público" [50).

noar-
na

0 pronunciamento acima evidencia de
que 0 direi to a 
do e um dos direitos fundamentais

segurança genericamente garanti-
e e consagrado 
Constitucionalespecificamente pelo Legislador 

em termos de segurança tributaria,sen do relacio
nado com outro direito básico 
direito ã propriedade.

e fundamental: 0

0 pronunciamento acima invocado 
do referido jurista evidencia a ina 1terabi1idade ,

incidênciaCabe lembrar que a Constituição 
ao distri

por meio de presunção, da hipótese de 
dos impostos prevista na Constituição.Federal traçou um delineamento preciso 

buir competências tributarias, descrevendo rigo
rosamente as hipóteses de incidência de todos os 
impostos os pré-requisitos indispensáveis

Os direitos a garantias 
mencionados referentes a tributação e o 
delineamento das competências constitucionais tri 
butãrias criam limitações constitucionais ao po
der de tributar, para nos utilizarmos da feliz e 
consagrada expressão do MINISTRO ALIOMAR BALEEIRO 
(531 .

acima
precís 0Dara

a cobrança de taxas, disciplinando juridicamente 
a instituição e a cobrança de contribuições 
quaisquer naturezas

de
e empréstimos compulsórios.

0 delineamento preciso das 
para instituir e

compe
cobrartencias constitucionais
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rr
Vamos passar ao cerne da questão 

principal do presente trabalho. Analisamos 
as presunções decorrentes de juízo de probabilid^ 
de, as que visam ao objetivo de realizar a justi
ça em casos em que o ônus da prova seria insupor
tável ou dificilmente suportável para uma 
partes, e as que decorrem da atribuição pelo 
gislador Ordinário de mais forte proteção a 
terminado interesse. 0 cerne do presente 
Iho consiste em confrontá-las com as 
princípios e limitações constitucionais 
mencionados.

Há direitos a garantias 
tucionais que não se referem apenas ã tributação, 
mas que podem e devem ser invocados no

consti- aci ma
i

processo
de lançamento de tributos. Estes direitos ã gara^i 
tias constitucionais são: o direito a "... ampla

(Constitui

i

das
defesa e os recursos a ela inerentes" Le-
çao Federal, art. 153, § 15), direito de 
{ artigo
cesso legal ( art. 153 § 36, combinado com os 
49, 15. 16. 18. 19. 20, 21. 30, 31, 32 e 35 do re

Tais

de-açao
153, § 49); e 0 direito ao devido pro- traba- 

garantias, 
acima

§§

ferido artigo 153 e artigo 154‘'in fine"), 
direitos podem ser exercidos juntamente com os di 
reitos decorrentes do princípio constitucional da 
estrita legalidade e tipicidade da cobrança 
tributos (Constituição Federal, art. 19 "caput" e 
inciso I G artigo 153 § 29).

F evidente que, nao se tratando
de presunções estabelecidas pelo prÕprio Legisla-de
dor Constitucional, os princípios, garantias e
limitações constitucionais, em caso de conflito ,
sempre prevalecerão sobre quaisquer presunções

Estabelecidas estas premissas em 
sólidas bases proporcionadas pela própria Consti
tuição Federal, claro está que o Legislador Cons
titucional determina que esta segurança e 
limitações constitucionais têm de prevalecer 
vida real, na vida concreta de cada dia e 
apenas no texto constitucional: a segurança jurí
dica visada pelo Legislador Constitucional terá, 
pois, de prevalecer no "país real" e nao 
no “Brasil Legal" (54).

ficçoeslegais ou presunções "homini" e sobre as
i n d í -jurídicas ou sobre efeitos decorrentes de

cios.
estas

Quanto as presunções decorrentes 
de juízo de probabi1idade,podemos ressaltar 
0 fato efetivamente ocorrido na vida real não 
conhecido com segurança, com certeza, e não 
provado: dele o aplicador da lei tem conhecimento 
apenas provável acrescido de uma diretriz

na
quenao

e
foi

apenas
legal

i
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cador da Constituição começar a enfrentar o pro
blema pela aplicação irrestrita dos princípios e 
das normas constitucionais de tal forma a assegu-

de hierarquia inferior ã da Constituição. Em 
caso, como deverá agir o aplieador da Lei?

tal

Sabe-se que o aplieador da 
tem apenas uma opinião e não uma certeza 
ã ocorrincia de tal fato. E até possTvel 
dados concretos da questão de que tratar indiquem 
probabilidade maior mas não certeza da ocorrência 
do fato presumido pelo Legislador.

rar as garantias constitucionais mesmo nos casos 
em que haja incerteza sobre os fatos e ainda que
disso decorra a não-aplicação ã espécie de
Ordinária que na sua literalidade a ela se aplica

Lei
quanto

Leiq ue os

n a.

intéroreteNa verdade estaria o 
da própria Lei Ordinária interpretando-a correta- 
mente, já que interpretar não e apenas fixar 
sentido mas também o' alcance da Lei.

Em situações extremas, a analise 
dos dados concretos da questão pode ati 
na prova efetiva e, portanto, na certeza da 
ocorrência de fato a respeito do qual exista pre
sunção absoluta, "juris et juris", de sua ocorrên
cia.

0
res ultar

nao-
Ora, 0 alcance da lei não Í 

nido apenas por suas disposições literais, 
também pela Constituição e por outras leis 
integram o sistema jurídico.

defi-
mas
que

Pode também, na análise dos 
pectos concretos da questão, se chegar ã 
são de ser improvável a ocorrência de fato em re
lação ao qual a Lei Ordinária estabeleceu 
ção absoluta de que ele ocorreu.

as-
conclu- GERALDO ATALIBA ensina:

"... as nonnas jurídicas sempre integram
unificados

presun
um sistema (conjunto harmônico de elementos, 
em razão da participação em princípios radicais comuns)

ele se harmonizam por instância lógica da dogmática
"Não

A Doutrina não analisa detidamer^ 
te os problemas acima enunciados ou, ao menos , 
não conhecemos análise detalhada de tais proble
mas .

e com
jurídica, na lição insuperável de Recaséns Siches. 
se pode pretender entender o texto sem compreender o cori 
texto", já dizia a velha sabedoria dos glosadores" (551.

levamAs considerações acima nos 
ãs seguintes conclusões: em que pese a

0 nosso entendimento sobre a
matéria e o seguinte: devem o interprete e o anli existen-
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cia de Lei Ordinária em contrário que crie pre
sunção Tegai absoluta ou ficção e, em homenagem
ao princípio de hierarquia das normas jurídicas, Este entendimento decorre do se-

guinte raciocTnio: na ausência de Lei Ordinariao 
aplicador da Lei não determina ri a a cobrança de 
tributo em caso no qual se tenha verificado não 
ser provável que tenha ocorrido na vida real
fato correspondente a hipõtese de incidência do 
tributo. As normas constitucionais 
não dependem de regulamentação e são inatingTve- 
is e não rnodi f i cã ve i s sob aspecto algum 
leis ordinárias. Logo, resultando dos autos que 
no caso concreto j improvável a ocorrincia do fa 
to correspondente ã hipótese de incidência, ne
nhum tributo pode ser cobrado.

provada por qualquer das partes a nao-ocorrencia
da hipótese de incidência descrita na Constitui-
çao ou na Lei, em caso algum poderá ser cobrado
tributo ou penalidade cujo pressuposto seja a 0
ocorrincia na vida real do fato descrito na nor-
ma jurídica de que se tratar. aplicaveis

A conclusão acima aplica-se aos pelas
casos de presunção relativa ou "juris tantum" pe
Ias mesmas razoes invocadas e também em decor-
rência da própria natureza de tais presunçoes.

Sendo aleatória a circunstância 
não-da dificuldade de o contribuinte provar a 

ocorrência de determinado fato (ou a 
de fato incompatível com ele), pelos menos 
casos em que o contribuinte não tenha o dever ju 
rTdico instrumental ("obrigação acessória") 
cujo cumprimento resultasse provada a não-ocor - 
rincia do fato, entendemos que em todos os casos 
em que resultar improvável a ocorrincia do

As considerações acima eviden-
ciam ser relevante a atividade instrutõria
cernente a apuração de fatos em casos nos quais, 
Tiã iUsTncTã Jê”

ocorrencía con-
nos

normas e princípios 
nais, se considerariam irrelevantes ou inadmissT 
veis provas em contrario do que decorre de 
sunção "juris et jure".

constvtuci0-
de

pre-

f a to
Entendemos também não ser cobrãvel 

tributo ou penalidade sendo apenas provável 
não certa, no caso concreto de que se tratar, a 
ocorrincia do fato correspondente a hipótese de 
incidência. Esta questão merece 
pela Doutrina.

ã hipótese de incidência, nenhum tributo ou pena
maslidade poderá ser cobrado, ainda que exista

Ordinária dispondo em contrario e estabelecendo
Lei

presunção absoluta ou relativa da ocorrincia do
aprofundamentofato ou ainda ficção.
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A conclusão acima decorre da 
gurança jurídica visada pelo Legislador Constit^ 
cional e que não parece ser compatível com a co
brança de tributos ou penalidades em casos 
que decorram incertezas quanto aos fatos, ainda 
que seja provável a ocorrência do fato correspoji 
dente a hipótese de incidência. Somos de opinião 
que, na ausência da certeza quanto aos fatos, o 
tributo não pode ser exigido.

A norma jurídica analisada 
sub-item "II.8" "retro" indica claramente que o 
Legislador Ordinário adotou este entendimento.

se-

fatos não decorra de omissão ilegal por parte doem
contribuinte, pois esta interpretação dos princT-
pios e normas constitucionais e a única que nos
parece compatível com a segurança jurTdica que o
Legislador Constitucional confere ao cidadao.

Sob duplo fundamento 
afirmar que i absolutamente inquestionável a inad 
missibi1idade da cobrança de tributos quando 
critério do arbitramento ou o critério de presun
ção aplicável ã base de cálculo do mesmo não se 
encontra estabelecido em lei, pois, neste caso , 
além de poder invocar os fundamentos acima menci£

podemos
no

0

A atividade administrativa das au
toridades tributárias concernente aos lançamen
tos de tributos é estritamente vinculada 
Lei (Constituição Federal, artigos 19 "caput" e 
inciso I, 153 §§ 29 e 29 e, explicitantemente, Códi
go Tributário Nacional, artigos 39 e § único 
artigo 142).

a
nados,pode o contribuinte impugnar a cobrança de 
tributos mediante atividade que,na falta de bali- 
samentos legais precisos,se torna discricionária, 
infringindo os princípios de estrita legalidade e

Cõdi go 
art.

do

tipicidade da cobrança de 
Tributário Nacional, art. 39 e § único do 
142.

tributos e 0
As presunçoes de que as bases de 

cálculo de tributos correspondem a determinada
porcentagem (ou se identificam a) valores diver-
sos daqueles que correspondem aos requisitos cons IVES GANDIA DA SILVA

fez uma observação que deve, sem dúvida, merecer 
toda a atenção da Doutrina e dos nossos Tribunais 
em face de sua procedência e de sua grande rele- 
vánca para o deslinde de controvérsias entre 
fisco e 0 contribuinte:

MARTINS
titucionais ou legais, so podem decorrer da lei ,
e nao podem em caso algum prevalecer contra
prova em contrário, não prevalecendo o arbitramen

a

to previsto em lei quando a falta de apuraçao dos 0
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"... a conclusão ineludTvel de tais 
princípios ê a de que a presunção, em tal ramo, quanto a 
fatos desconhecidos em sua confrontação, não pode ser admj_ 
tida, sem que se violem, seriamente, as regras matrizes da 
tipicidade da tributação.

a Constituição Federal reconhece como direitos bj
si COS.

Entendemos que, do direito ã ga^ 
rantia e do direito ã propriedade, também reconh^ 
cidos pela Constituição Federal como básicos, de
correm conclusões semelhantes.

Mister se faz um esclarecimento 
cessãrio. Não se esta negando o direito ã utilização 
presunção legal, isto ê, definida em lei, para efeitos de 
imposição tributária, quando conhecidos seus fatos gerado
res. Do que se cuida i das presunções sobre fatos desconh^ 
cidos" (56).

ne-
da

Pergunta-se: o conceito consti
tucional de segurança dos criminalistas será 
deverá ser diferente do conceito de segurança dos 
trubutaristas? A resposta^caberã aos nossos Trib^ 
nais e a Doutrina.

e

0 principio "in dubio pro reo", 
como se sabe, i pacificamente admitido pelos cri- 
minalistas, sendo pacífica também a Jurisprudên
cia sobre a matéria. 0 prÕprio Legislador Ordina-

coibir 
tais

A garantia necessária para 
um engenheiro, no que concerne a segurança de uma 
ponte i uma garantia absoluta e decorre de 
certeza de que a ponte permanecerá firme 
das intempéries e da carga que deverá suportar.

q ue

umario, embora consciente da necessidade de 
crimes hediondos, nem mesmo para o caso de 
crimes admite a condenação de alguém apenas pelo 
fato de tal pessoa ser provavelmente o autor 
dei 1 to.

apesar

do Não basta para o engenheiro que 
seja provável que a ponte continue firme, não ba^

ponteta para ele que seja muito provável que a 
não caia, não basta que o engenheiro seja de opi
nião que a estrutura da ponte não necessite 
reforço para que ela possa ser liberada para

No Direito Penal, os pronuncia
mentos da Doutrina e da Jurisprudência e as 
mas editadas pelo Legislador Ordinário se confor
mam plenamente com e se inspiram no direito 
garantia constitucional ã liberdade que, como vi
mos acima, com apoio na lição de MANOEL GONÇALVES 
FERREIRA FILHO, se inclui entre os direitos a que

nor-
de

0a
USO.

A ponte sõ é aprovada pelo 
genheiro para o uso se o engenheiro considerá- la

en-

l.
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absolutamente segura e se estiver 
convencido disto (e, ainda assim, esta 
pode ser enganosa e a ponte cair ...)•

absolutamente 
certeza 0 rigor do Legislador Constitu

cional ao estabelecer os princípios de 
legalidade e de tipicidade da tributação tem 
ser acompanhado de absoluto rigor na obtenção 
certeza quanto aos fatos.

es trita
de

Pergunta-se: serã que, para 
juizes e para os juristas, o conceito de garantia, 
na acepção utilizada pelo Legislador Constitucio
nal difere essencialmente do conceito de garantia 
utilizado pelos engenheiros?

os de

Admitir que a presunção 
substituir a possibilidade de provar fato consti
tucionalmente relevante (presunção “juris et ju
re'') seria reduzir a letra morta o direito 
contribuinte de fazer prova, direito este ineren
te aos direitos de ação (Constituição Federal , 
art. 153 § 49),de ampla defesa,com os recursos a 
ela inerentes (art. 153, § 159).e ao devido pro
cesso legal (art. 153, § 36 combinado com os 
49, 1 2, .15, 18, 20, 21 , 30, 32 e 35 do 
art. 153 e art. 154 "in fine").

pode

A Jurisprudência e a Doutrina, do
responderão a essa questão.

Em nosso entendimento as presuji
aindações baseadas em juTzo de probabilidade, 

que tais juízos hajam sido feitos pelo Legislador 
Ordinário, não substituem os julgamentos 
com base na certeza quanto aos fatos, no que con
cerne a aplicação das normas constitucionais 
conferem ao contribuinte garantias jurídicas.

§§feitos
referido

que

Pergunta-se: e admissível a in
terpretação de normas constitucionais que as 
duzam a letra morta?

re-A precisão do delineamento fei-
competên-to pelo Legislador Constitucional das 

cias para instituir e lançar tributos (e, especi
ficamente impostos) não ê compatível com os lanç^

incerteza

Deixemos a resposta ao MINISTRO
ALIOMAR BALEEIRO:

coexistem com amentos que
quanto a ocorrência dos fatos constituciona 1 mente 
relevantes para a cobrança de tributos.

"A Constituição nao destrõi a si 
ma. Logo não transige com interpretação que a aniquila"

mes

(571.
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0 TRIBUNAL FEDERAL DE RECURSOS 
julgou incabível a instauração de processo fis
cal com base em mera presunção {60) 
esse entendimento {61). 0 29 cONSELHn DE CONTRI
BUINTES entende que "indicio ou presunção, não 
dem, por si sõ, caracterizar o crédito tributário" (62).

0 MINISTRO VICTOR NUNES LEAL reiterando
ensina que " afundar-se-iam os contribuintes na incerte 
za e na intranquilidade se as obrigações fiscais

I
pudessem po-

ser enunciadas em textos legais vagos e imprecisos ou se 
estes pudesse ser atribuída interpretação flexível, de 
do a se ampliar a exigência fiscal ao arbítrio hermenêuti
co do Executivo"

a
mo-

A Jurisprudência Administrativa
(56). Mineira 1 a seguinte:

Está claro que se o 
VICTOR NUNES LEAL julga incompatível 
gurança jurídica do contribuinte a 
na aplicação- do Direito, sua lição pode ser evi
dentemente invocada para que se exija do fisco a 
certeza no que concerne a exata apuração dos fa
tos como pressuposto para cobrança de tributos 
jã que de nada adiantaria aplicar com segurança 
0 direito a fatos não ocorridos ou apurados 
inexa ti dão.

MINISTRO "A simples presunção, desacompanhada 
de qualquer prova, não pode legitimar exigência de tribu
tos (63);

com a se-
inexatidão .

Nãci tem cabimento a cobrança de tri
butos mediante presunção e arbitramento" (64);

"A simples presunção não tem valida
de para legalizar exigência tributária" [651;

"Insubsistente a notificação que exi
ge do contribuinte com escrita regular, recolhimento 
tributos sob simples presunção" (66);

com

de

Passemos agora a examinar a Ju- 
presunções.risprudência sobre indícios de A la. CAMARA do 19 CONSELHO DE 

CONTRIBUINTES, por seu turno, julgou:0 TRIBUNAL DE ALÇADA DO 
GRANDE DO SUL entendeu que "Circunstancias e 

que corroboram com elementos probatórios 
na fase policial podem infirmar depoimentos coligidos 
fase judicial, ante a evidente parcialidade destes e 
inverossimelhança da versão do demandado"(59j

RIO

indí-
colhidos

"Mera presunção fiscal da existência 
de controle acionário da empresa receptora do "royalty" , 
não é bastante para impugnar tal despesa lançada pela fir
ma sediada no Brasil" (67).

CTOS

na
a

j
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Examinado amplamente o problema 
da cobrança de tributos com base nas 
decorrentes de juízos de probabilidade feitos pe
lo Legislador ou pelo Juiz (presunçÕes "homini”). 
passemos agora a examinar as presunçÕes 
pelo Legislador para evitar injustiça nos 
em que se tornar muito oneroso o Ônus da 
para uma das partes (a respeito da matéria 
que 0 DESEMBARGADOR JOSE CARLOS BARBOSA 
não se refere a presunçÕes "bomini").

presunçoes

Tributária, matéria que constitui objeto de estu

do no Brasil - entre outras a Escola Superior de
e no exterior -International

di versas

cri adas Assuntos Fazenda ri os
Tax Program, Harvard Law School, entre 
instituições e centros de treinamento de adminis

tradores de tributos de diversos países. (Estuda- 
desenvolvimento científico da Administração 

de Tributos nas exposições citadas na nota "1").

casos
prova 
vi mos 

MOREIRA mos 0

Os fundamentos acima invocados 
evidenciam que o interprete e aplicador da Consti 
tuição Federal não podem atribuir ao contribuinte 
0 ônus de provar fatos nem podem admitir a cobraji 
ça de tributos em caso em que ocorra 
quanto aos fatos.

No que concerne a Justiça, apli_ 
as observações acima feitas por

relevância 
matéria que foi 

mais detidamente analisada por nÕs era exposições 

referidas na nota "1".

cam-se a especíe 
nós ■ (sub-item "1.3") ao analisarmos a 
dos problemas ora enfrentados.

in ce rteza

!, Tendo sempre em mente, 
pressuposto, o direito ã segurança de que é 
contribuinte titular, conclui-se ser inconstituci 
onal a norma jurídica que viole tal direito ain

da que 0 Legislador Ordinário se tenha inspirado 
no fato de ser difícil para as autoridades tribu

tárias provar a ocorrência dos fatos 
para a cobrança do tributo de que se tratar.

como Em resumo: i muito mais grave
0 injustiça cobrar indevidamente tributo de dete r-

minado contribuinte nele concentrando
do Estado que caberiam a mais de um cidadão

que cobrar de menos tributo,o que acarretaria uma
perda a ser suportada por todos os beneficiários

das atividades do Estado que dependam de recursos

encargos

do

relevantes

economícos.

Esta dificuldade deve ser e es

tá sendo enfrentada (não por meio de presunçÕes e 
sim) no plano do aperfeiçoamento da Administração

Sendo assim, iustificam-se 
presunçÕes que visam a justiça apenas nos
em que beneficiem ao contribuinte.

as

casos
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Em exposições referidas na nota 
"1", demonstramos, com apoio nas lições da Doutri_ 
na Econômica e principalmente da ROYAL COMMISSION 
ON TAXATION do Canadá que, entre as 
das normas jurTdicas referentes & tributação, 
incluem certamente:

No que concerne ãs presunçoes finalidadesque decorrem da atribuição pelo Legislador 
mais forte proteção a determinado interesse, cabe 
observar desde logo que o interesse - a garantia 
da segurança jurfdicado contribuinte - ao 
0 Legislador Constitucional atribuiu forte

de se

a) a justiça na repartição dosqual
encargos do Estado;prote

çao, como vimos - prevalecera sempre contra qual
quer interesse a que o Legislador Ordinário

proteção, por mais forte que seja a prote
ção que ele haja atribuTdo.

b) a proteção dos direitos indi^
atri viduais do contribuinte;

bui u
c) 0 desenvolvimento da econo-

mi a;
além das seguintes finalidades:A segurança jurídica- que cons-

titui um bem de valor intrínsico 
ê também relevante para o desenvolvimento

inestimável- d) a finalidade social da co-
econo- brança de tributos;

mico.
e) a estabi1izaçao interna e

externa da economia, mediante a formaçao de reser
in-

Efetivamente, a segurança jurí-
preci- combate adica proporcionada pela previsibilidade e 

são das decisões dos Tribunais ingleses foi consi 
derada pelos economistas como um fator

vas em divisas 
fiação, ao desemprego e ao desequilíbrio no 
lanço de pagamentos internacionais;

convers1veis e
ba-

importan-
te de desenvolvimento econômico pela tranquilida
de com que puderam agir as pessoas em geral e f) a eficiência administrativa;os
agentes economicos.

Como vimos, o atingimento 
tris primeiras finalidades acima mencionadas ê dj_ 
retamente favorecido por meio do 
pleno e adequado dos direitos do contribuinte 
segurança jurídica acima analisada.

das

A conclusão acima aplica-se 
que concerne a constituir a segu

eco

aos
reconhecimentodemais países no 

rança jurídica um fator de desenvolvimento da a
nomía.
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Todas as conclusões acima fi- dor Geral da Fazenda, ilustre professor de Direi
to Tributário e pelo prÕprio Ministro da Fazenda 
(6S) que é 0 principal chefe da autoridade tribu
tária federal de hierarquia funcional mais alta: 
0 Secretário da Receita Federal.

cam fortalecidas pela consideração de ser odirei to
segurança uma garantia individual, conformea

decorre do oropric tTtulo do capítulo da Consti
tuição em que se insere tal direito.

II.10. A QUEM COMPETE PROVAR. A 
OCORRÊNCIA NA VIDA REAL DO FATO 0 UE

II .11 . AS PRESUNÇOES LEGAIS FA- 
VORSVEIS ao CONTRIBUINTE EM FACE DA PRESUNÇÃO DE
LIQUIDEZ E CERTEZA DO CREDITO TRIBUTÁRIO.

CORRESPON-
DA fi HIPOTESE de INCIDÊNCIA DO TRIBUTO.

As considerações acima feitas , 
aplicadas ao problema em exame, evidenciam 
jamente que compete ao fisco provar a 
do fato correspondente na vida real á hipótese de 
incidência do tributo que pretenda cobrar.

Há muita confusão em 
de ônus de prova em execuções fiscais.

materia
sobe- 

ocorrincia
0 fisco, partindo da

de liquidez e certeza da certidão de sua 
ativa, sustenta que o ônus de provar a não 
rincia, na vida real, do fato relevante para 
brança dos tributos, e sempre dos 
quando se tratar de embargos de devedor ã 

ção fiscal.

nres unçao 
dívida
ocor-

Este entendimento foi sustenta
do por GILBERTO DE ULHOA CANTO, GERALDO 
e GUSTAVO MIGUEZ DE MELLO ao elaborarem Antepro
jeto de Lei aprovado pelo douto Procurador Geral 
da Fazenda Nacional, que na época era o PROFESSOR 
FRANCISCO DORNELLES e pelo MINISTRO DA 
MARIO HENRIQUE SIMONSEN [éS].

co-
ATALIBA contrib uintes

1
execu-!

I

Por exemplo: no caso do artigo 
52 da Lei nÇ 4.069, de lide junho 1962 em que 
Legislador estabelece como requisito básico 
aplicação do artigo 52 a comprovação pela autori
dade lançadora de acréscimo de oatrimÔnio,entende 
0 Fisco que, mesmo não realizada a referida com
provação, serão improcedentes os embargos de de
vedor ã execução fiscal a menos que o contribuin-

FAZENDA
0

de

Embora tal Anteorojeto nao 
nha sido convertido em lei, fica evidenciado

te-
q ue

0 entendimento ora sustentado foi acolhido também
pelos dois juristas que, com o Autor do presente 
estudo, elaboraram tal Anteprojeto, pelo Procura-

L



»■ r

138 GUSTAVO MIGUEZ DE MELLO
PRESUNÇOES NO DIREITO TRIBUTÁRIO 139

aquela ''...que se constitui no ato de controle adminis
trativo da legalidade (art. 29, § 39). (nosso o grifo).

te prove a nao ocorrência do fato que corresponda 
ã hipótese de incidência de tributo.

Nos embargos de devedor o único 
ônus que cabe ao contribuinte e o de provar - o 
que poderá fazer mediante certidão do 
administrativo, por exemplo - que o Fisco 
provou a ocorrência do fato relevante para a co
brança do tributo.

0 entendimento acima se pude£
se prevalecer_teria a peculiaridade de alterar a

processo 
não

disciplina jurídica do Ônus da prova no 
Tributário , em decorrência do ato administrativo 
de inscrição da dívida.

Direi to

Se 0 contribuinte houvesse 
petrado Mandado de Segurança e obtido a 
liminar ou houvesse requerido contra o Fisco ação 
ordinária antes da execução da dívida e impedisse 
tal inscrição (mediante o depósito do valor inte
gral do débito, por exemplo), o Ônus da prova per 
maneceria com o Fisco.

^ m- 
medida Em homenagem, porem, aos princí 

pios constitucionais do direito de defesa e 
devido processo legal, o Ônus da prova continua
rá a ser do Fisco

ao

ainda mais em se tratando de 
prova de fatos negativos - sempre que tal 
for excessivo para o contribuinte, para 
que este fique desprovido da garantia relativa a 
segurança jurídica e reduzam-se os seus direitos 
acima mencionados a letra morta.

onus
evitar

Na verdade, como vimos 
provas e presunções existem no Direito Substanti
vo e no Direito Adjetivo.

acima,

A referência ao direito de defe 
sa pode suscitar dúvidas já que o embargante 
execução fiscal e o autor.

Caso nao haja o Fisco provadc da
0 fato que lhe competia provar para que pudesse
legitimamente efetuar o lançamento de trib uto,

Cabe observar desde logo que o 
direito constitucional de defesa não pode 
alterado pelo fato de o Legislador Ordinário, em 
lugar de autorizar ao contribuinte a se defender 
na execução fiscal, haver atribuído a ele apenas 
um instrumento para o contra-ataque: ação de em-

tal lançamento i e continuara a ser o que sempre
foi antes ou depois da inscrição da dívida:
lançamento ilegal. Tal inscrição nem,a rigor, po
de ser como tal conceituada, já que a lei

serum

n9
6.830, de 22.09.1980 s5 conceitua como inscrição

.
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te exerce por meio dos embargos é o direito 
defesa.

de

bargo de devedor mediante a qual ele ataca outra 
ação, a execução fiscal Neste sentido ê a lição de JOSC 

FREDERICO MARQUES ao se referir a reação do 
quando este contra-ataca "na reconvenção, no pro
cesso de conhecimento, com os embargos de executa 
do, no processo de execuçã^o" ( 77) ;

reu
Pergunta-se: em que consiste o

direito de defesa?

COUTURE respondeu a esta ques
tão dizendo que o direito de defesa consiste 
"poder jurTdico" de pedir liberdade ameaçada pela 
ação (69).

no “No contra-ataque, ha pedido 
sentado, como na ação, existindo mesmo ação 
ação. Todavia, esse contra-ataque i 
sob outra estrutura processual do próprio direito

apre-
contra

prolongamento,
detambémJOSe FREDERICO MARQUES 

respondeu a mencionada questão ensinando: defesa.

Não houvesse a ação a obrigar o riu 
a reagir, este, por não necessitar de defesa, não esta
ria contra-atacando nas condições em que reagiu" (nos 
so 0 grifo) (7f).

"Defesa e o direito que tem o 
de opor-se ao pedido de tutela jurisdicional do autor, 
processo para esse fim instaurado.

reu
no

Para tanto, o reu também se dirige 
ao Juiz, podendo pedir: a) que se declare inadmissível a tu 
tela jurisdicional; b) que o Juiz desatenda ao pedido do 
autor relativamente ã pretensão ali deduzida. Claro que o 
réu pode conjugar os dois pedidos, ou cingir-se ao último 
deles, pleiteando, apenas, que o litígio se componha, 
desfavoravelmente ao autor" (701.

0 TRIBUNAL FEDERAL DE RECURSOS 
esclareceu lapidarmente as seguintes questões 
relativas ã matéria apreciada:

"A presunção "juris tantum" de certe
mas

za e liquidez da certidão de dívida resulta de norma
pre-processual (art. 204 do C.T.N.) e nao livra a Fazen 
da do Ônus de, ... provar os fatos em que assentaJã se vê que se o Legislador 0£ 

dinãrio não autorizar o contribuinte a opor 
pedido de tutela jurisdicional aodo autor na pró
pria execução fiscal, o direito que o contribuin-

seu
di rei to . Ação em sentido formal, os embargos do 
dor não perdem, todavia, o caráter substancial de defe-

deve-s e u

sa." (nossos os grifos) (731.
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l>-^

A lição de HELY LOPES MEIREL- 
LES i relevante na espicie, pois, a violação no 
processo administrativo do direito do contri
buinte de ampla defesa com os recursos a 
inerentes acarreta a nulidade de tal processo 
e da inscrição da divida que nele se procurar 
basear.

Para finalizar e para
que surja qualquer dúvida sobre o nosso pensa
mento sobre questão tão relevante, entendemos 
que as lições do eminente jurista JOSE FREDERI 
CO MARQUES acima invocadas e elaboradas 
contexto de aplicação de normas constituciona
is ao Direito Processual Civil, não devem (em 
nossa opinião) ser retiradas do seu 
e utilizadas para restringir os direitos indi
viduais do contribuinte no processo administr^ 
ti vo.

evitar

[r elar>no

contexto
11.12. CONSIDERACOES FINAIS SO

BRE A SEGURANÇA jURlDICA ASSEGURADA AO CONTRI-
BUINTE COMO DIREITO E GARANTIA CONSTITUCIONAL.

De qualquer forma
que toda razão assiste a HELY LOPES 
ao sustentar:

entendemos
A análise dos princípios 

normas constitucionais especificas deve eviden 
temente precederão estudo das leis ordinárias 
que criem presunções em matéria tributária 
ao estudo da possibilidade jurídica de 
tual invocação pelas autoridades tri butár i as de 
presunções "homini" como fundamento para lança 
mento de tributos. A omissão no que concerne a 
providência acima, acarretou, em inúmeros 
sos concretos, cobranças injuridicas de tribu
tos .

eMEIRELLES I

"DEFESA - A defesa, como já 
i a garantia constitucional de todo acusado (art. 153, 
§ 15), em processo judicial ou administrativo, e 
preende a ciência da acusação, a vista dos autos 
repartição, a oportunidade para oferecimento de contes
tação e provas, a inquirição e reperguntas de 
munhas , e a observância do devido processo legal 
process of law). E um principio universal dos 
de Direito, que não admite postergação, nem restrições 
na sua aplicação. Processo administrativo sem oportu
nidade de ampla defesa, ou com defesa cerceada, ê 
lo "

vimos, e
even-

I

com-
na

teste-
(due

estados

ca-

I

Merece entretanto ser salien
tado que 0 próprio exame da aplicabilidade de 
princípios e normas constitucionais específi
cos referentes a direitos e garantias indivi-

nu-
(todos os grifos constam do original)(741 .
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duais do contribuinte deve ser antecedido 
estudo das consequências para a precisa deter
minação de cada um dos direitos e

do vio1abi1idade" absoluta dos seus direitos a vi
da, ã liberdade, à segurança e a propriedade

garantias funda-direitos estes que, como vimos , sao
individuais que decorrem da subordinação
parágrafo que se refere ao direito de que

do mentais, na liçao de MANOEL GONÇALVES FERREIRA
se FILHO, inviolabilidade esta que deve ser asse-

tratar ao "caput" do artigo 153 da Constitui- gurada na vida real pois a'* Cons ti tui çao (a| asse
gura" no plano da normatividade jurídica.çao Federal, sendo também relevante observar

a inclusão do dispositivo constitucional em
s ubo rdinaçao0 principio deexame no capitulo dos direitos e garantias in-

dos parágrafos ao "caput" e mais do que ele ,
a expressa menção no "caput" do artigo 153 da
Constituição aos "termos seguintes" com refe-
rência aos parágrafos e o princTpio de que

dividuais.

A fidelidade a norma jurTdica 
i a razão que invocamos para reproduzir dispo
sitivo legal tão conhecido pelo leitor:

0
Legislador nao emprega palavras inúteis
denciam a grande relevância que têm na

evi -
deter-

"Art. 153 - A Constituição assegura 
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no 
a inviolabilidade dos direitos concernentes ã vida, ã 
liberdade, a segurança e ã propriedade nos termos se
guintes ..." (os grifos evidentemente não cons
tam do texto original).

minaçao do conteúdo dos direitos e garanti as
País

individuais específicos 0 emprego pelo Legis-
1 53lador Constitucional no "caput" do artigo

dos termos " ass egura"'i n vi o 1 ab i 1 i da de de direi
tos", "segurança" e menção que ele fez a "garan-
tias".

Veri fi ca-se, desde logo, que a 
determinação do conteúdo dos direitos de defe- III - OS LANÇAMENTOS DE IMPOSTO

SOBRE A RENDA DE PESSOA FÍSICA REALIZADOS A PAR-sa, ao devido processo legal, do princípio
estrita legalidade e tipicidade da instituição
e cobrança de tributos e dos demais

da
TIR DE DEPOSITOS BANCARIOS DE MONTANTE SUPERIOR
S RENDA DECLARADA.direitos

consagrados nos paragrafos do artigo 153
Constituição tem, necessariamente, de

da III.1 - OS LANÇAMENTOS QUE SE RE- 
FEREM A acréscimo DE PATRIMÔNIO E A DISTRIBUIÇÃOresultar

em garantias efetivas para o cidadao e na "in- DO ÔNUS DA PROVA.
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I
contribuinte provar que aquele acréscimo teve origem 
em rendimentos não tributáveis", (ver o Regulamento 

do Imposto sobre a Renda em vigor, aprovado pe 
lo Decreto nÇ 85.450, de 4.12.1980, doravante 
designado RIR - 1980, art. 678 § 20). {7ó).

0 dispositivo legal acima transcri_ 
to contim comandos jurídicos que constituem

"a au

Cabe desde logo observar que 
Constituição Federal sõ autoriza a União a

a
co

brar imposto sobre a renda ou proventos de qual
quer natureza, caso se configure em rigor, na vi
da real, a mencionada hipótese de incidência (o 
imposto incide sobre a renda, não sobre uma fic
ção de renda ou sobre uma presunção de renda) 
f75) . quisitos de sua aplicação, quais sejam: 

toridade lançadora comprovar ..." "...o acrésci_ 
mo de patrimônio da pessoa física ..." 
vista das declarações de rendimentos e bens...", 
"não corresponder esse aumento aos rendimentos 
declarados ..." e contém comandos jurídicos de 
exclusão de sua incidência: 
buinte provar que aquele acréscimo teve origem 
em rendimentos não tributados (ou jã tributa - 
dos exclusivamente, na fonte)" (o acréscimo

Pelas razões acima expostas, se 
intérprete ou aplicador da lei não chegarem 
certeza quanto a ocorrência do fato relevante p£ 
ra sua aplicação - a menos que as 
provem que o contribuinte, descumprindo 
jurídicos instrumentais, pode ser 
0 responsável pelo eventual agravo ao seu direi
to de não pagar imposto sobre a renda não 
rida - não podem eles 1egiti mamente julgar devi
do 0 tributo.

0 a
a

autoridades 
deveres "salvo se o contri

legalmente

aufe-
cons ta do RIR - 1980).

No oue concerne a sua incidência o
As considerações a seguir são apli 

caveis ã todas as incidências que analisare - 
mos adiante.

mencionado dispositivo legal 
mandos jurídicos de distribuição do onus da pr£ 

identificado o destinatário

contem CO

dava nos quais e 
norma jurídica que suportará o Ônus: "... a au
toridade lançadora é indicado o conteúdo

A Lei nç 4.069 de 11.6.1962 estabe 
leceu no seu artigo 52;

" 0 acréscimo do patrimônio da pessoa fí 
física será classificado como rendimento da cédula H, 
quando a autoridade lançadora comprovar ã vista 
declarações de rendimentos e de bens não corresponder 
esse aumento aos rendimentos declarados, salvo se

do Ônus (o objeto de comprovação) a ser 
tado: 0 "... acréscimo do patrimônio da 
física"e a maneira pela qual sera realizada 
comprovação: "... a vista das declarações 
rendimentos e de bens ..."

supor-

oessoa

das a
de

iD
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çao do onus da prova quanto a exclusão de inci
dência da norma em exame.A regra jurTdica em exame, no 

que diz respeito a exclusão de sua incidência, 
contém comandos jurTdicos de distribuição 
ônus da prova nos quais ê identificado o desti
natário do ônus "... 0 contribuinte ..." e 
conteúdo do ônus (aquilo que terá de 
do): "... que aquele acréscimo teve origem 
rendimentos não tributáveis ou já 
exclusivamente na fonte".

A determinação do conteúdo 
conteúdo do Ônus de comprovar o "... 
de patrimônio ..." pressupõe, evidentemente, 
conceito de patrimônio que, como ensina 
BEVILACQUA é o

do do
acrescímo

0 0
CLOVISser prova-

em
tributados

"Complexo de relações jurídicas de 
uma pessoa, que tiverem valor econômico ..." [77).

Atenção especial deve 
sem dúvida o conteúdo do Ônus da

merecer
0 conceito contábil de patri-comprovaçao

aquilo que deve ser comprovado, ou seja, o obje monio nao difere do jurídico:
to de comprovação - a ser feita pela autoridade 
lançadora pois o que se discute na espécie 
se, provando a existência de depósitos 
rios, a autoridade terá cumprido o Ônus da pro
va .

(Patrimônio)
"E 0 conjunto de bens, direitos 

obrigações, avaliáveis em moeda e vinculados ã uma enti
dade" (7«).

e e
bancã-

ExcluTdas acepções inteiramen
te inaplicáveis a espécie, o conceito vernáculo 
de "patrimônio" e o prÕprio conceito jurídico:

Cabe salientar que os comandos
jurTdicos concernentes ao onus da prova que 
referem ã ocorrência do fato da vida real

se
cor- 

tribu- 
autoridade

lançadora ..." são explicitantes, conclusão 
ta acima demonstrada a luz das normas constitu
cionais referentes ã inviolabilidade da seguran 
ça jurTdica do cidadão a qual de forma 
poderá ser afastada pelas normas de

respondente â hipótese de incidência do 
to e que atribuem tal Ônus ã

"Dir. Complexo de bens, materiais ou 
não, direitos, ações, posse e tudo o mais que 
a uma pessoa ou empresa e suscetível de apreciação eco
nômica" [79].

pertença
es -

As próprias autoridades tribu
tárias no Parecer Normativo nÇ 39, de

alguma 
di stri bui - 19.10.
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1981 {item 3) afirmaram que o "...Código Civil 
diz que o patrimônio i. coisa universal, ou uni
versalidade e como tal subexiste . . ." Sendo assim, os lançamentos de 

imposto sobre a renda que procuram basear-se em 
depósitos bancários teriam por suposto fundamer^ 
to presunções "homini", matéria a ser examinada 
mais adiante.

0 onus da prova que se 
tra explicitado no dispositivo legal 
tem por objeto portanto um acréscimo que 
ponda efetivamente a um incremento do "complexo 
de relações jurídicas da pessoa" dele não 
cluTdas as obrigações.

encon-
em exame

corres

A classificaçao dos rendimen-
j u rTdico

ex-
tos na cédula "H" constitui o efeito 
que decorre da configuração da hipótese de inci_ 
dência da norma legal em exame.Cabe salientar que o lançamen

to a crédito de deposito bancário pode corres
ponder a uma obrigação de igual valor (depósi
to de recursos de terceiros, empréstimos, etc.) 
e pode corresponder a transferência de 
do próprio titular da conta, havendo ainda 
tros casos em que tal lançamento a crédito 
corresponde a aumento de patrimônio.

Identificado o efeito jurídico 
produzido pela incidência da norma em exame , 
pergunta-se; a quem compete o ônus da comprova
ção do "acréscimo de patrimÔnio "?0 
respondeu
pressão "... quando a autoridade lançadora com
provar . ..".

fundos
Legisladorou-

a esta pergunta ao empregar a ex-nao

0 Legislador nao considerou co
mo requisito suficiente para aplicaçao da norma 
jurídica em exame a simples comprovação

Pergunta-se: bastaria a autori_
"homini" 

ônus
pela

autoridade lançadora da realização pelo contri
buinte de depósitos bancã.rios; não criou ele (o 
Legislador) qualquer ficção jurídica ou presun
ção legal, relativa ou absoluta,definindo como 
ou equiparando depósitos bancários a acrés
cimos patrimoniais.

dade lançadora invocar uma presunção 
para que se possa considerar cumprido o 
da prova?

Deixemos a resposta ao próprio 
Legislador que determinou no parágrafo 19 do ar 
tigo 79 do Decreto-Lei n9 5.844, de 1943, cita
do :
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te 0 caso) e o fato não provado que e relevan
te para aplicação da norma jurídica de que se 
tratar.

"Os esclarecimentos prestados 
poderão ser impugnados pelos lançadores com 
seguro de prova ou indício veemente de falsidade ou ine 
xatidão". (RIR 1980 , 678, § 29).

so
elemento

A conexão entre deposito ban
cário e acréscimo de patrimônio, é 
precária, se é que existe, já que é 
mente admitido que há um grande número de casos 
concretos de depósitos que não constituem acrés
cimos de patrimônio.

bastanteMuitos indícios ainda 
cordantes, podem não ser suficientes, 
PONTES DE MIRANDA, como vimos acima.

que con- pa cifica-
ens1 na

(nota 19).

0 indício veemente so poderá
ser aquele que propicie ao aplicador da lei ele Mesmo abstraindo a aplicação 

espécie de normas e princípios constituicionais, 
podemos dizer que e no mínimo muito 
que os lançamentos decorrentes de depósitos ban
cários possam ser considerados presunçÓes "homi- 
ni" de acréscimo patrimonial; como a presunção sõ 
seria invocável na falta de prova, é claro

a
mentos de convicção mais fortes do que diversos
indícios comuns. discutível

Cabe salientar que o direito á
Cons-garantia do contribuinte consagrado pela 

tituição Federal, como vimos acima. nao permite
que

tais lançamentos jamais configurariam comprova - 
ção de acréscimo de patrimônio.

a cobrança de tributos com base em "juízos 
probabilidade" nem mesmo no caso de

de
pres unçoes 

fortelegais. As presunçoes "homini", por mais
razao, nao podem constituir fundamentos de 
brança de tributos.

co-
Ora, 0 Legislador estabeleceu co 

mo requisito de aplicação da norma em exame 
comprovação, não sendo suficiente para a incidên_ 
cia da norma jurídica uma presunção, pois a admi^ 
são da presunção implicaria a transferencia 
Ônus da prova que da "... autoridade lançadorã "

houvesse

uma
Caso a hipótese em exame con -

figurasse presunçao"homi ni ”, o lançamento a crédi
to do vai or depositado desempenharia o dopapel 

como tam
para que se configure uma pre- 

conexão. entre 
os, se for es-

de indício. Cabe porém observar que, 
bem vimos acima, passaria para o contribuinte, 

sido 0 objetivo do Legislador no comando jurídi
co em apreço seria substituída a expressão "qúan

Se este
sunçao "homini" tem de haver uma
0 fato provado (depositos bancari
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do a autoridade lançadora comprovar...", por ou
tra:"... quando o contribuinte não comprovar...".

Cabe pois ao Poder Judiciario 
ao julgar a procedência do lançamento verifi-
car se, quando do lançamento, foi feita a
provação do "... acriscimo de patrimônio ... "
jã que nem o juiz nem o perito e seus assisten-

com-
Ê curioso observar que os prõ 

prios agentes fiscais admitem que diversos depó
sitos bancários não configuram acréscimo patrimo 
nial .

tes podem substituir a "... autoridade lançado-
ra ...".mãxime em se tratando de lançamento que

0 fato do depósito não é, pois , 
por si mesmo, prova de acréscimo patrimonial. 
Qual seria então a comprovação do 
do patrimônio?

é atividade que"... compete privativamente a
autoridade administrativa ..." {Codigo Tributã-

aumento rio Nacional, art. 142).

A Jurisprudência Administrati
va e Judicial são mansas e pacíficas no 
concerne a não tributação de lançamentos a cre
dito decorrentes de depósitos "bancários 
origem foi comprovada através de elementos 
prova carreados ao processo ..." (19 
de Contribuintes, 2a. Câmara, Ac. n9 102.18.872, 
16.2.1982, D.O. de 20.4.1983, pãg. 6.419) 
por meio de prova pericial (TRIBUNAL FEDERAL DE 
RECURSOS, Remessa ”ex-officio" n9 65.186 
reg. n9

Pergunta-se: constituiria tal que
comprovação o fato de o contribuinte nao provar
que determinado deposito nao constitui 
de seu patrimônio? Neste

aumento cuja
caso a comprovação do 

acréscimo patrimonial se identificaria
ausência de prova, o que e absurdo.

de
com Conselhoa

ou
A prova tem de ser feita pe 1 a

autoridade lancadora. Ora, a autoridade lança-
tal ao realizar o lançamen-

MG ,
31181502, D.J. de 9.2.1984, pag. 935).

dora age como
to.

A 2a. Camara do 19
de Contribuintes julgou "Insubsistente a 
dicial de falta de previsão legal para a tribu
tação de rendimentos por eles (depósitos bancá
rios) revelados (Ac. n9 102.18.040, 16.3.81 ,
DOU de 17.2.83, pag. 2.633).

Conselho
0 contribuinte tem o direi to

de discutir a prova realizada em sua defesa ad
ministrativa. direito este que decorre do texto 
da lei em exame e decorre também 
dos princípios constitucionais de ampla 
e de direito ao devido processo legal .

preju

diretamente
defesa
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A 4a. câmara do IP
de Contribuintes decidiu que "Tributam-se, 
representativos de rendimentos omitidos os valo 
res dos depósitos bancários, quando não compro
vada a origem, nos termos da legislação de 
gincia e da predominante jurisprudência 
Conselho" (Rec. n? 37.484, Ac. nP 104-2708 
17.3.82, D.O. de 16.5.83, pãg. 8.110).

Conselho
"Sem dúvida, os cálculos elaborados 

pela Fazenda ... e baseados em media de depósitos bancá
rios ... evidenciam critério arbitrário que, absolutamen^ 
te, não serve para acusar rendimentos de ninguém" (Rei . 
MINISTRO MOACYR CATUNDA, 5a. Turma, AcÓrdão unã 
nime de 16/8/82, Rem. "Ex-officio" 49.124- MG);

como

I
re-

deste 1

I

"Lançamento ex-officio, feito 
arbitramento que se embasa apenas em extratos bancários, 
ou em depósitos bancários. Sua ilegitimidade. E que 
lançamento assim feito, com base apenas em 
bancários, tomando-se estes como receita bruta,
0 disposto no artigo 198, do RIR, decreto nP 58.400/66 . 
Recurso desprovido" (Relator MINISTRO CARLOS MARIO 
VELLOSO, 4a. Turma, Acórdão unanime de 
81, Apelação CTvel nP 41.984-RJ).

por

0 leitor não encontrará entre
tanto em tais decisões qualquer menção a dispo
sitivo legal (ou mesmo regulamentar) que 
configurar "... previsão legal para a 
ção do rendimento ..." ,nem nelas encontrará 
precisa indicação da "... legislação de 
cia . . .".

0

depósitospos s a 
tributa- viola

a
regen-

14.10.

Os Conselhos de Contribuintes 
já trouxeram diversas contribuições relevantes 
para interpretação da Legislação 
pelas razões já apresentadas, porem, não pode
mos concordar cora entendimento constante das de 
cisões acima transcritas.

Como 0 presente estudo tem por 
objeto as presunções no Direito Tributário, não 
analisaremos os acórdãos que se referem princi
palmente ã base de calculo da obrigação tributã 
ria resultante de cobrança de tributos com base 
em depósito bancário.

Tributãria;

Embora nem sempre haja o TRIBJJ 
NAL FEDERAL DE RECURSOS sustentado o entendimen 
to expresso nos Acórdãos a seguir 
é provável que venha a prevalecer completamen
te a orientação neles firmada(SO):

III.2
SE EM SINAIS EXTERIORES DE RIQUEZA.

OS LANÇAMENTOS COM BA-

transcritos
A lei nP 4.729 de 14.6. 1965

dispõe no seu artigo 99:
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"Art. 99-0 lançamento 
relativo as declarações de rendimentos, além dos 
jã especificados em lei, far-se-a arbitrando os

ex-officio
" Aquilo que representa ã potincia 

cognitiva alguma coisa diferente de si como que fazendo 
as vezes dela coisa. Donde se evidencia que: (a) o si - 
nal i sempre distinto da coisa significada; (b) o sinal 
i medido pela coisa significada e dela depende como o 
menos principal, do principal.

cas os
rendi

mentos, com base na renda presumida, através da utiliza
ção dos sinais exteriores de riqueza que evidenciem a
renda auferida ou consumida pelo contribuinte" (ver tam 
bém RIR 1980, art. 678, parágrafo 19).

Portanto o prÕprio sinal formalme^ 
te (ou seja, a significação) consiste em relação confor 
me 0 ser com a coisa significada.

Etimologicarnente "sinal" desig 
na “a marca, o cunho, o selo que se colocam nas 
coisas com a finalidade de as distinguir 
identificar" ( si ); em Direito Civil sinal 
sinônimo de arras; "sinal" indica também a par
cela do preço pago pelo arrematante ao leiloei
ro para garantir a compra de um bem.

0 sinal ou e natural, que represe^ 
ta a coisa por instituição na natureza, ou arbitrário 
(convencional), que a representa por instituição da von 
tade. Assim, o gemido i sinal natural da dor, o 
posto na janela por deliberação humana, significando vj^ 
nho a ser vendido, e sinal arbitrário" ( S2}-

Não caberia aqui transcrever as 
lições de GREDT sobre a matéria. Pode-se,

resumir a Doutrina magistralmente sintetj.

ou
e

ramo

Em Direito Penal sinal “expre^ 
sa vestTgios, o indTcio material de um 
ou acontecimento" "... na linguagem do 
ão, sinal indica assinatura autentica 
em livros ou fichas próprias do cartório, como 
padrão para o reconhecimento de firmas. Nas Or

fato po
ta b e 1 i - 
deixada rem,

zada por GREDT no seguinte esquema para facili_ 
tar a sua compreensão; sinal e aquilo que 
presenta uma coisa para que ela seja conhecida:

re

denações (Livro 49, TTtulo 102, parágrafo 39 ) 
a palavra sinal i utilizada como assinatura 
das pessoas. “Empregado no plural designa 
conjunto de caracteres de qualidade ou de

0
par

ticularidades que identificam uma pessoa"(S7).
GREDT ensina a propósito do co^ 

ceito filosófico de sinal e da classificação 
filosófica dos sinais;

JL1



PRESUNÇÕES NO DIREITO TRIBUTÁRIO 161160 GUSTAVO MIGUEZ DE MELLO

Riqueza pode ser assim conceituada;

Formal (Idéia: nela 
se conhece o 
objeto 
quo")

(Não supõe notTcia 
prévia do significa - 
do].
Instrumental imagem

Natural Imagem 4 "Conjunto de bens ou coisas, com cara - 
cterTsticas de utilidade apropriãvel e capaz de satisfa - 
zer ãs necessidades do homem." {S4).

(Decorre da prÕ 
pria natureza ^ 
da relação en
tre 0 sinal e a 
coisa signific^ 
da. Hã relação 
real).

(Relação de 
semelhança) "in

Para a identificação do sentido

1 ogo

I.

da norma legal em exame, devem ser desde 
excluídas as acepções que decorrem da etimolo - 
gia do vocábulo, bem como a acepção na qual 
termo "sinal" ê empregado no Direito Civil, ou 
pelos arrematantes e leiloeiros, ou na lingua - 
gem dos tabeliães, ou das Ordenações. Tais ace^ 
pções são evidenteraente incompatíveis com o te^

("ex quo"}
(Supõe notTcia prévia 
do significado: Estã- 
_^ua)

0

Nao imaaem to da 1 ei em exame.
(Não hã rela 
ção de seme
lhança: fum£ 
ça, fogo; 4 
grito, dor, 
etc.)

c Instrumental Sinal pode ter sido empregado pe 
lo Legislador como indicio; se o termo foi 
pregado nesta acepção, pelas razões acima, o in
dicio terá que ser veemente e não bastara cons-

co nceito

(supõe sempre prévia 
notTcia. Sõ a idéia 
(conceito formal = 
espécie expressa é 
sinal formal)

em-

tituir um i.ndTcio de riqueza, pois o 
de riqueza, conforme transcrição acima,nacseiden 

com 0 conceito de renda (ver artigo 43t.ifica
do código Tributário Nacional).

Convencional

(A relação entre o sinal 
e a coisa significada Í 
estabelecida pelo homem. 
Hã relação de razão. Ex: 
palavra, bandeirõ, sinal 
luminoso, bandeira, sa
cramentos) (S3).

Instrumental
0 próprio Legislador estabelece 

como requisito para a incidência da norma jur^ 
dica em exame que: "... os sinais exteriores de 
riqueza ... evidenciem a renda auferida ou coji 
sumida pelo contribuinte."

4
(ver acima)

i
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Ora, analisamos detidamente aci
ma a questão e demonstramos que o deposito ban
cário não comprova acréscimo patrimonial , 
não comprova existência de renda, auferida 
consumi da.

ser em algum caso excepcionalTssimo, em que 
contribuinte haja estabelecido a convenção 
exibir a sua riqueza através de depósitos ban- 

Para que o depósito fosse sinal con -

um
de

1 ogo
ou

canos.
vencional de riqueza, teria sido necessário que 
0 homem houvesse estabelecido uma relação 
tre 0 sinal e a coisa significada.

Cabe observar que o deposito 
sem duvida distinto da riqueza e nisto ele 
assemelha a um sinal; mas ele não é necessaria-

até
como vi- 

Acresce que o 
por si sõ, não evidencia

e en-
se

mente medido pela riqueza do contribuinte, 
porque o depósito pode ser realizado, 
mos, com recursos de terceiros.

Ressalvado o conceito de “indí
cio" (jã que 0 vestígio jamais poderia servir 
de base para lançamento de tr i buto ), verifi ca-se 
que 0 termo "sinal", na acepção em que foi em
pregado no dispositivo legal em exame, não se 
harmoniza com qualquer conceito jurídico ou fi_ 
losõfico de sinal. E, como vimos, para que se 
viabilizasse juridicamente o lançamento, é in
dispensável que 0 indício seja veemente e dele 
decorra a certeza de que o depósito, no 
concreto de que se tratar, configura renda au
feri da.

I

depósito bancário, 
renda auferida ou consumida pelo contribuinte. 
0 termo "evidenciar" indica, como ensina

a

REGIS
JOLIVET "a plena claridade com que a verdade se 
impõe ã adesão da inteligência " ( S5 }. 
no caso em exame, pode não ser verdade que o de 
pÕsito configure renda auferida (a renda 
mida poderia ser eventua1issimamente provada 
saques ou depósitos em contas de terceiros), e 
ainda nos casos em que e verdade, tal 
não fica evidenciada pelo deposito.

Ora,

cons u- caso
por

i
verdade Conclui-se pois que os lançamen^

bancã-
I

tos a crédito decorrentes de depositos 
rios não evidenciam renda auferida ou consumi
da pelo contribuinte.Cabe ainda observar que o depósi 

to não i um “sinal" natural da riqueza do 
tribuinte, pelas razões que vimos acima e 
que não há uma relação real entre o deposito e 
a riqueza do contribuinte, não sendo um 
convencional da riqueza do contribuinte, a

con-
por- Ainda porem que os lançamentos 

a crédito decorrentes de depósitos bancários 
configurassem renda auferida ou consumida, nãosi na 1

nao
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se podería legitimamente cobrar imposto 
a renda com base neles.

especifico e rigoroso. Precedentes da Câmara. Recurso 
a que se dã provimento." (Recurso nÇ 31 .216 (o nume 
ro não esta claro na publicação), AcÕrdão 
104-952 de 20.6.1978, DJU de 22.9.1978, decisão 
não-unãnime).

sobre

no

Com efeito, o dispositivo em ex£
tne dispõe: o "lançamento ... far-se-a arbitran
do-se 0 rendimento ...", sem estabelecer os pa-

rametros ou as porcentagens de arbitramento. A Câmara Superior de Recursos Fi^ 
cais não adotou, porem, o entendimento acima e^ 
posto, como se pode verificar entre outros, pe
los Acórdãos nÇs. CSRF/01 -0.002, CSRF/01-0.004 
e CSRF/01 -0.005, todos de 26.1 0.1 979 e publica
dos em “Câmara Superior de Recursos Fiscais, Im 
posto de Renda Jurisprudincia 1.2-1",
Resenha Tributária, São Paulo, 1979, pâgs. 19 a 
26, 41 a 47 e 69 a 102 .

Ora, 0 artigo 39 e parágrafo 19 
do artigo 142 do Código Tributário Nacional, ex 
plicitando o princípio da estrita legalidade e 
tipicidade de tributação, dispõem que a ativida
de administrativa de lançamento de tributo i es 
tritamente vinculada ã lei.

Editora

Se a lei tributa -
ria nao estabelece os critérios de vinculação - 
este é 0 caso em exame - ela se torna 1noperan-

ao menos no que concerne ã cobrança de tri-te, 
butos.

0 TRIBUNAL FEDERAL OE RECURSOS 
assim se pronunciou sobre a questão:

A conclusão acima constitui rele
problema 

Câmara

vante contribuição para a solução do 
em exame, contribuição esta devida a 4- 
do 19 Conselho de Contribuintes e muito particu 
larmente ao eminente jurista PAULO DE 
VALHO,

"Embargos do devedor. Deposito banca - 
Os depósitos bancários, embora possam refletir si

nais exteriores de riqueza, não caracterizam, por si sÓ, 
rendimentos tributáveis. Para tanto, faz-se mister a de 
monstração do aumento da receita de modo inequívoco. In_ 
sustentabilidade do procedimento fiscal que se esteia em 
mera presunção resultante da comparação entre a soma dos 
depósitos bancários e o montante dos rendimentos declar^ 
dos. Incomprovados os pressupostos do lançamento, posto 
que a prova pericial está a militar contra a pretensão

no.

BARROS CAR
que foi membro da referida Câmara; 

inúmeros Acórdãos no mesmo sentido, 
seguinte:

entre 
citaremos o

"Depósitos bancarios de origem incompro 
vada incabível ã tributação por ausência de amparo legal
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exequenda, na medida em que infirma os seus suportes fã- 
ticos, retirando-lhe a certeza de sua validade. Senten
ça reformada. Apelação provida." (Relator Ministro 
MIGUEL JERONYMO FERRANTE, 6- Turma, Acórdão U- 
nãnime de 31.3.1S82, Apelação Cível 68.350-SP, 
D.J.U. de 20.5.1982, pag. 4.829).

dee do "rendimento"), cujo modo 
efetivação deixou de ser previsto 
pela lei." {iè ).

0 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL dis
tingue com clareza e precisão os interesses ge_ 
rais e permanentes da Administração, dos inte - 
resses imediatos que ela pode ter e que se re
firam ã cobrança de tributos:

GERALDO ATALIBA e CLEBER GIARDI- 
NO assim concluiram parecer, no qual analisaram, 
em profundidade, a cobrança de imposto sobre a 
renda com base em depósitos bancários e entende 
ram ser improcedente tal cobrança:

" 0 Sr. Ministro XAVIER DE ALBUQUERQUE (Rela 
tor): Trata-se de um desses excessos em que incidem, as 
vezes, servidores fazendarios e aduaneiros, e cuja susteji 
tação, por dever de oficio dos dignos membros do Ministé
rio Público Federal, resulta melancolicamente contrária 
aos interesses permanentes e gerais da administração, po£ 
que mina e desprestigia o esforço de sua defesa em juTzo." 
(Relator Ministro XAVIER DE ALBUQUERQUE, 2a. Tu£ 
ma, Recurso Extraordinário n? 73.289, Acórdão 
Unânime de 6.10.1972, "Revista de Direito Admi
nistrativo", vol . 1 1 3 , 1 973, pãg. 47).

"Hipóteses legais de apuraçao de renda 
com utilização de presunções, encontram-se nas leis n9s. 
4.062 de 1962 (artigo 52) e 4.729 de 1965 (artigo 99).
Em ambas as hipóteses, a observância estrita e rigorosa 
dos pressupostos desses dispositivos i condição inafas- 
tãvel de sua aplicabilidade. Do exame dessas normas re 
sulta, pelo menos, que:

a) 0 critério do "acréscimo patrimonj_ 
al" exige comprovação desse fato , 
baseada exclusivamente em declara
ções de rendimentos e bens refereji 
tes a dois anos-base sucessivos;

Ora, no caso em exame, as cobranças
prejudicam os interessescom base em presunções 

gerais da Administração concernentes a justiça e 
ã busca da mais plena realização possível do es-

b) 0 critério dos "sinais exteriores 
de riqueza" supõe duas espécies de 
arbitramento (da "renda presumida"

tado de direito e do bem comum.
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Do ponto de vista da Administração, a 
cobrança de tributos com base em presunções,quan 
do excessiva, tende a irritar o contribuinte, e 
prejudica a integração Fisco-Contribuinte - obj£ 
tivo para obtenção do qual a Administração Tri 
butãria emprega recursos humanos, técnicos, 
colõgicos, econômicos,
tatTsticos e propriamente administrativos - 
tende a frustrar o objetivo concernente ao cum
primento expontâneo pelo contribuinte de suas 
obrigações, bem i nes ti mã vel , visado por todo ac[ 
ministrador de tributos.

2.PONTES DE MIRANDA, "Comentários ao Codioo de 
Processo Civil (de 1939)", edição Forense,2a. 
edição. Rio, 1958, tomo III, pãqs. 
comentários aos artigos 251 a 253;

I I
419 e 420,

psi-
pedagÕgicos, jurTdicos,es “Novo3.AURCII0 BUARQUE DE HOLLANDA FERREIRA,

Dicionário da LTngua Portuguesa", Editora No
va Fronteira, la. edição, 14a. reimpressão , 
Rio, sem data, pag. 1.136, verbete 
ção".

e

"oresun-

4.F. R. DOS SANTOS SARAIVA, "Novíssimo 
nario Latino Portuguez, Livraria 
Rio, Paris, 9a. edição, pag. 940, 
"praesumptio, praesumptionis";

Di cci0- 
Garnier, 
verbeteNOTAS

1.GUSTAVO MIGUEZ DE MELLO, conferência 
ciada no Instituto dos Advogados 
sobre "Política Fiscal: Finalidades da Tribu-

"Enci-5. GLUCK, "apud" SÉRGIO CARLOS COVELLO,pronun- 
Brasileiros clopedia Saraiva de Direito", edição Sarai-

verbete60 , pág . 410,va, Sao Paulo, vol. 
presunção jurídica;tação" e publicada no volume 267, pãgs. 31 

42 da Revista Forense e "Uma Visão 
ciplinar dos Problemas Jurídicos, Econômicos, 
Sociais, Políticos e Administrativos Relacio
nados com uma Reforma Tributária",

a
Interdis-

6. SÉRGIO CARLOS COVELLO, “Enciclopédia Saraiva 
de Direito", obra e volume citados na 
"5", pág. 421, verbete presunção jurídica;

nota

exposição
realizada no Primeiro Congresso Brasileiro de

"Notícias
7. SÉRGIO CARLOS COVELLO, obra, edição,

e verbete citados na nota "6", pág. 411;
volume

Direito Financeiro e publicada em 
Econômicas, Mapa Fiscal, sobre o título "Te
mas para uma Nova Estrutura Tributária no Bra 
si1", pãgs. 5 a 20 ;

Direi to8. RUBENS GOMES DE SOUSA, "Revista de 
Público", vol. 11, pág. 24;
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;! VOl .16. MINISTRO MOACYR AMARAL SANTOS, obra e 
citados na nota ”10", n9 41, pag. 61;I1

I ii ii

9. PONTES DE MIRANDA, "Comentários ao CÕdigo de 
Processo Civil (de 1973)", Forense.
1974, tomo IV, pãg. 235, comentários ao artj 
go 334;

vol.17. MINISTRO MOACYR AMARAL SANTOS, obra e
citados na nota "10", n9 41, pags. 61 e 62;Rio,

18. PONTES DE MIRANDA, obra e tomo citados 
nota "2", pãgs. 421 e 422;

na

10. Ver a transcrição do referido
legal feita pelo MINISTRO MOACYR AMARAL SAN 
TOS, "Prova Judiciaria no CTvel e

dispositi vo
19. PONTES DE MIRANDA, obra e tomo citados 

nota “2", pãg. 427, comentários ao 
252 (diz 0 Autor no local aqui citado 
poderá "haver um (indicio) que basteadiaj^ 
te analisaremos em "II.8“ 
ementes";

na
Comer- artigo

queciai". Editora Saraiva, 5a. Edição Atualiza 
da, São Paulo, 1983, vol. 1, nÇ 33, pag.
53; os indTcios ve-

11. PONTES DE MIRANDA, obra citada na nota "9", 
tomo IV, pãg. 236; 20. PONTES DE MIRANDA, obra e tomo citados 

nota "9", pãg. 235, comentários ao 
334 ;

na
artigo12. PONTES DE MIRANDA, obra e tomo citados 

nota "2",
251 a 253;

na
pag. 424, comentários aos artigos

Direi to21. RUBENS GOMES DE SOUSA, "Revista de 
Público", vol. 11, pãg. 24;12.a. Ver JOSE CARLOS BARBOSA MOREIRA, "Revista 

Forense", vol. 261, pag. 13; 22. SÉRGIO CARLOS COVELLO, obra, volume e verbe 
te citados na nota "5", pãg. 415;13. MINISTRO MOACYR AMARAL SANTOS, obra e 

citados na nota "10", nÇ 28,
vol .

pag. 48; AMARAL23. HUGO ROCCO, "apud" MINISTRO MOACYR
SANTOS, obra e volume citados na nota "10", 
n? 22, pãg. 41 ;

14. MINISTRO MOACYR AMARAL SANTOS, obra e 
citados na nota "10", nÇ 36, pãg. 56;

vol .

24. MINISTRO MOACYR AMARAL SANTOS, obra e volume 
citados na nota "10", pãg. 41;

15. MINISTRO MOACYR AMARAL SANTOS, obra e 
citados na nota ”10", n? 36,’ pãg. 57;

vol.
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31. MUSIELACK, "apud" DESEMBARGADOR JOSE CARLOS 
BARBOSA MOREIRA, obra citada na nota 
pãg. 60, nota "7";

'■ ■

'‘28'',25. MINISTRO MOACYR AMARAL SANTOS, obra e volu
me citados na nota "10", pãg. 41;

32. DESEMBARGADOR JOSE CARLOS BARBOSA MOREIRA, 
obra citada na nota "28", pãg. 61;26. CLOVIS BEVILAQUA, "apud" MINISTRO

AMARAL SANTOS, Obra e volume citados na no
ta "10", pãg. 42;

MOACYR

33. DESEMBARGADOR JOSE CARLOS BARBOSA MOREIRA, 
obra citada na nota "28", pãg. 63;

27. EDUARDO BONNIER, "Tratado de Ias Pruebas en 
Derecho Civil", Madrid, 1929, vol.
500, "apud" ALFREDO AUGUSTO BECKER,
Geral do Direito Tributãrio", edição Sarai
va, São Paulo, 1963, nP 136, pag. 464;

II, pãg. 
"Teoria

34. DESEMBARGADOR JOSE CARLOS BARBOSA MOREIRA,
obra citada na nota "28", pãgs. 64 e 65;

35. ROGER VERNAUX, "Epistimo1ogie Generale
Critique de la Connaissance", Beauchesne et 
ses Fils, Paris, 1959, pãgs. 93 a 95;

ou

28. DESEMBARGADOR JOSE CARLOS BARBOSA MOREIRA,
"Temas de Direito Processual”, edição Sarai
va, São Paulo, 1977, pãg. 62; 36. ROGER VERNAUX, obra e paginas citadas na n£ 

ta "35";
29. A referida obra que contém estudo do DESEM

BARGADOR JOSE CARLOS BARBOSA MOREIRA ê 
publicada em volume especial da Revista de 
la Facultad de Derecho y Ciências Sociales. 
0 estudo do eminente jurista brasileiro foi 

republicado na obra citada na nota "28" e 
texto citado se encontra nesta última obra 
pãg. 62 e 63;

37. RE6IS JOLIVET, "Vocabulário de Filosofia" ,
verbetes

a
Livraria Agir Editora, RJ, 1975, 
ignorância, dúvida, opinião e certeza, pãgs . 
116, 71 , 161, 162 e 40, respectivamente 
Sobre 0 critério, a divisão e os fundamen-0
tos da certeza, ver REGIS JOLIVET, "Traité 
de Phiposophie", Emmanuel Vitte,

3a. edição, Lyon, Paris, volume I, nPs. 121 e 
126, pãgs. 146, 147 e 151 e volume III, nQ 62 , 
pãgs. 82 e 83;

a
Editeur,

30. DESEMBARGADOR JOSE CARLOS BARBOSA MOREIRA, 
obra citada na nota "28", pag. 60;
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38. PONTES DE MIRANDA, "Comentários a Consti- de45. GERALDO ATALIBA, "Estudos e Pareceres
Direito Tributário’,' volume 2, Editora Revi£ 
ta dos Tribunais, São Paulo, 1978, pág.335;

tuiçao de 1946", Henrique Cahen 
sem data, volume III,

Editor, 
pãg. 336, comentários

ao paragrafo 24 do artigo 141;
46. Acórdão acima referido proferido na Apela-

55.603-S.P. (3.082.920), "Re-
Imposto

sobre a Renda", 1.2, nÇ 21/82, pãg. 624;

39. PONTES DE MIRANDA, obra e volume citados na 
nota "9", pág. 227;

çao CTvel n? 
senha Tributaria, Jurisprudência,

40. PONTES DE MIRANDA, obra e volume citados na 
nota "9", pãg. 227 e "Tratado de 
Privado", Editor Borsoi, 3a. edição. Rio 
1970, tomo III, § 345, págs. 404 a 407, 410 
a 421 e, principalmente, 421 e 422;

Direi to CAM-47. ALBERTO TEBECRANI, FORTUNATO BASSANI
POS e JOSf LUIZ RIBEIRO MACHADO, "Regulamen
to do Imposto de Renda para 1984 atualizado 
atê 26/02/84", Editora Resenha Tributária , 
São Paulo, 1984, nota 1.318, pag. 809 
dos mesmos Autores, "Resenha Tributária, R£ 
gulamentaçâo. Imposto sobre a Renda 1.4"vol. 
VIII, pãg. 301, n? 5/83, notas "1" e "2" ao 
parágrafo 29 do artigo 678;

e,41. DESEMBARGADOR JOSE CARLOS BARBOSA 
obra citada na nota "28", pag. 55;

MOREIRA,

42. DESEMBARGADOR JOSE CARLOS BARBOSA MOREIRA, 
obra citada na nota "28", pãg. 67;

43. Ver "Desburocratizaçao - Medidas Adotadas", 
julho 1979/julho 1981, Presidência da Repú
blica, Programa Nacional de Desburocratiza- 
ção, sem indicação de local e data.

"Comentá- 
Editora

48. MANOEL GONÇALVES FERREIRA FILHO, 
rios â Constituição Brasileira",
Saraiva, 4a. edição, 1983, págs. 585 e 586;

pag. 7;
49. MANOEL GONÇALVES FERREIRA FILHO, obra cita

da na nota "48", pãg.44. OCTAVIO MOREIRA GUIMARÃES, “Da Boa-FÍ no Di 587;
reito Civil Brasileiro", Edição Saraiva, 2a.

1 i ção 
citada 
citada

50. MANOEL GONÇALVES FERREIRA FILHO, obra cita
da na nota "48", pãg. 624;

edição, São Paulo, 1959, pãg. 29. A 
de MANOEL I.CARVALHO DE MENDONÇA foi 

“apud" OCTAVIO MOREIRA GUIMARAES, obra
51. PONTES DE MIRANDA, segunda dentre as obras 

citadas na nota "40", volume 50, § 5.329 ,
nesta nota , pag . 26 ;
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SUL .59. TRIBUNAL DE ALÇADA DO RIO GRANDE DO
Câmara, apelação cTvel nÇ 12.412, capi-

" Jurisprudên- 
1977 ,

2a.
tal, julgamento de 6.4.1976, 

cia Brasileira", Juruã Editora, Curitiba,
pags. 373 e 374. Ver também o pronunciamento do 
referido Autor na obra e vol.citados na nota "40";

"Prova Cível" pãg.211;vol. 8,
52. PONTES DE MIRANDA, mesma obra, volume, 

rãgrafo e pagina da nota "51";
pa- I RECURSOS,60. 2a. Turma do TRIBUNAL FEDERAL DE

Relator MINISTRO JARBAS NOBRE, Ag. Ms.
j

n?
n9"Resenha T>-ibutãria 1.2", 

de 5.4.1971;
53. MINISTRO ALIOMAR BALEEIRO, ver o título 

obra "Limitações Constitucionais ao 
de Tributar", Forense, 2a. edição,
1960;

65.941-AM,
8/73, pãg. 47, D.J.U.

da
Poder
Rio, 61. TRIBUNAL FEDERAL DF. RECURSOS. AMS nQ 65.941 , 

Relator MINISTRO JARBAS NOBRE, D.J.U. 
5.4.1971 , pãg . 1 . 335 ;

de

54. E! atribuída a GILBERTO AMADO uma comparaçao 
no Brasil entre o país real e o país legal; 62. 29 CONSELHO DE CONTRIBUINTES, Acórdão

62.266, Presidente e Relator JAIME A.CALVET 
DE VASCONCELOS, DOU Seção IV de 14.12.1971, 

1528 e 1529,

n9

55. GERALDO ATALIBA, obra e volume citados 
nota "45", pãgs. 332 e 333;

naI

"Resenha Tributã-apenso, pag. 
ria 1.2", nÇ 75/73, pãg. 592;56. IVES GANDRA DA SILVA MARTINS, "Passivo Fic-

ICM", LTR -tício Imposto de Renda - IPI 
Suplemento Tributãrio, São Paulo, 1981, 
112, pãgs. 483 e 484;

63. Deliberação n9 2.141, de 9.6.1971, 
Voluntário n9 22.777,
9.1971 , • pãg . 11;

Recurso 
"Minas Gerais" de 15.

n9

57. MINISTRO ALIOMAR BALEEIRO, "Uma Introdução 
ã Ciências das Finanças", Forense, 2a. edi
ção, Rio, 1958, vol. I. n9 237, pãg. 355;

n964. Deliberação n9 185, Recurso Voluntário 
"Minas Gerais" de 30.1.1971, pag.20.784,

10;
58. MINISTRO VICTOR NUNES LEAL, "apud" JOSE MA

NOEL DA SILVA, "Alienação e Di stri bui ção Di£ 
farçada de Lucros", Revista de Direito Mer
cantil", 1975, nÇ 18, pãg. 50;

65. Deliberação n9 954, de 19.2.1970, 
n9 21,844, 
pãg. 12 ;

Recurso

"Minas Gerais" de 11.2.1971
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66. Deliberação n9 1007, de 4.12.1970, Recurso
Voluntário nO 1.890, "Minas Gerais" de 13 . 
2.1971, oãg. 10. As decisões referidas

:

RECURSOS,73. 5a. Turma do TRIBUNAL FEDERAL DE
Acórdão unânime de 19.4.1982, Relator MINIS

nas
notas “6-3 " a " 6ó"'foram citadas "apud" RAUL 

"Comentários ao ICM", Editora 
Ltda. . São Paulo, 1 973,

TRO JUSTINO RIBEIRO, Apelaçao CTvel 
57.961-PR, Ementa, "Revista de Direito Tri- 
butãrioj' vols. 15 e 16, pãgs. 299 ;

nOHAIDAR, Tributec
pag. 53;

67. 19 CONSELHO DE CONTRIBUINTES, la.
Acórdão n9 66.569 de 21.8.1974,
CONSELHEIRO PAULO ERICO CASTELO BRANCO, “Re 
senha Tributária 1.2", n9 10/76, pag. 212;

CAMARA,
RELATOR Adminis- 

"Ins-
74. HELY LOPES MEIRELLES, "0 Processo

trativo e em Especial.o Tributário", 
tituto Brasileiro de Direito Tributário e
Editora Resenha Tributaria, Sao Paulo, 1975, 
pág. 26;68. GILBERTO DE ULHOA CANTO, GERALDO ATALIBA e 

GUSTAVO MIGUEZ DE MELLO, artigo 50 do "Ante 
projeto de Lei sobre Contencioso Administra 
tivo da União", "Revista Bancária Brasilei
ra", 30.1.1979, n9 553, pág. 46;

75. Este é 0 entendimento de GERALDO ATALIBA e 
CLEBER GIARDINO em parecer de f 1 s . 874 -9-39 
nos autos dos Embargos de Devedor ofereci
dos por Pedro Ramos de Carvalho contra 
União Federal no JuTzo da 2a. Vara Federal, 
Seção do Rio de Janeiro - Proc. n9 1.520.231: 

"Nesse compartimento constitucional sõ lhe ê 
assegurada a tributação da renda - efetiva,

demonstra-

a
69. EDUARDO COUTURE, "apud" JOSE FREDERICO MAR

QUES, "Manual de Direito Processual Civil", 
edição Saraiva, 3a. edição, São 
1975, volume I, n9 146, pág. 167;

Paulo,

real, palpavel, comprovada e 
da ... . Renda presumida não s renda. Renda

70. JOSE FREDERICO MARQUES, obra e volume 
dos na nota "69", n9 144, oág. 166;

ci ta-

arbitrada nao e renda - e ficção legal";
71. JOSE FREDERICO MARQUES, obra e volume cita

dos na nota "68", n9 148, pág. 169; 76. Preferimos transcrever a redação do 
do dispositivo regulamentar citado,

da técnica legislativa cometi-

texto
tais

72. J0S£ FREDERICO MARQUES, obra e volume cita
dos na nota "68". n9 148,

sao os erros 
dos na Lei ;pag. 170 ;
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da Doutrina de GREDT e o quadro tam 
DOM ODILRO moura O.S .B. ;

"Enciclopédia Jurídica Saraiva de Direito" , 
citada na nota "5", volume 66, pag.

77. CLOVIS 8EVILAQUA, "Teoria Geral do Direi to
Civil, publicação dp Ministério da Justiça 
e Negócios Interiores, Serviço de Documenta

83. 0 resumo
bém se devera a

I
84.çao. Departamento de Imprensa Nacional, 3a. 

edição, 1966, pag. 173;
357;

"37"REGIS JOLIVET, obra citada na nota 

pãg. 87,

86. GERALDO ATALIBA e CLEBER GIARDINO, 
citado na nota "75".

85.78. RUBEN DE TOLEDO, "1000 Perguntas de Contabi 
lidade". Editora Rio, Estãcio de Sa, 
edição, n? 57, pãg. 29;

verbete "evidencia",
la.

parecer

79. AURÉLIO 3UARQUE DE HOLLANDA FERREIRA, 
citada na nota "3", verbete "patrimônio" 
pãg. 1.047;

80. GERALDO ATALIBA e CLEBER GIARDINO, 
citado na nota "75";

obra

RESPOSTAS RS QUESTÕES

distinguem das fic-1-) Em que as presunçoes se
jurídicas e dos indícios?

parecer

çoes
podem decorrer de um juízo de81 . "Enciclopédia Jurídica Saraiva", citada 

nota "5",
As presunçoes 
probabilidade; podem decorrer do fato de pre 
tender o Legislador aliviar o ônus de

na
volume 69, pãg. 121;

uma 
ou da atri82. JOSEPHUS GREDT, O.S.B El ementa das partes considerado excessivo 

buição pelo Legislador de mais forte prote-
qualquer

Phi1oso-• ♦

pbiae Aristotelico Thomisticae, Herder 
comp. Edit., 7a. edição, Friburgo, 
via, vol.

et
Borisgõ-

I, n9 9, pãg. 11. Para que o texto 
filosófico latino fosse traduzido para o Por 
tuguês com precisão, o Autor do presente es
tudo a solicitou ao ilustre Professor 
História da Filosofia Dom ODILRO 
O.S.B. . Devemos ao ilustre Professor 
reiteração do nosso agradecimento;

ção a determinado interesse e, 
dos casos ,

em
pode ser absoluta ou relativa.

do indício, que eA presunção distingue-se
fato provado (ao contrário do que ocorre 

fato presumido), a partir do qual
um

sede cora 0
0 Legislador (presunção legal) ou o 
(presunção "homini") presume 
fato re!evante para a aplicação da norma de

Juiz 
a ocorrência do

MOURA
a
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3?) Os depósitos bancários de pessoas fTsIcas, 
etn montante superior a renda declarada, au
torizam 0 lançamento de I.R.?

A ficção jurídica distingue 
se da presunção e do indicio porque, partin 
do da imaginação, atribui a determinado fa
to 0 regime jurídico de outro.
Os lançamentos de tributo com base em pre - 
sunções ou indícios (ressalvados os indíci
os veementes quando proporcionam 
quanto aos fatos), sempre que ocorrer incer 
teza quanto aos fatos, não se compatibili-

que se tratar.

Nao.

4-) t legitimo o emprego da presunção em maté
ria de imposto de renda para tributar pes
soa física por via reflexa de pessoa juri-

certeza

dica?
zam com os princípios da legalidade e tipi 
cidade da tributação. Nao.As ficções (nao cri_ 
adas pelo próprio Legislador Constitucio -
nal), sÕ seriam admissíveis se o regime ju 
rTdico de determinado fato que em decorrên
cia da ficção se equipara ao de outro, fos
se compatível com a sua própria disciplina 
constitucional, independentemente da ficção 
(por ex.: para fins de cobrança de imposto 
sobre a renda, o empréstimo gratuito de imó 
vel não pode ser considerado aluguel por fic 
ção; os salários podem, por ficção, 
considerados honorários).

serem

2-) A figura do passivo fictTcio implica 
ção do fato gerador do ICM?

presun

A figura do passivo fictTcio não pode acar
retar cobrança de ICM na ausência de prova 
da ocorrência do fato gerador do.tributo.
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AS PRESUHCDES NO objetoa- desenvolve-se tendo por 
acontecimentos, estados ou situações pertinentes ao pla- 
no dos fatos;

DIREITO TRIBUTBRIQ

0 jurídico deslinde das questões po£ 

tas pela Comissão Organizadora do IX Simpósio de Direi
to Tributário não pode prescindir de exame acurado, não 

obstante sintético, da categoria lógica das “presunções" 
e suas implicações no direito. Na verdade»ê essa a 

ra sobre a qual repousa a temática central dos 

mas postos. Justificam-se, pois, as referencias tópicas 

que pretendemos aqui anotar, fundando premissas idôneas 

ã tarefa de ordenar desenvolvimento seguro nesse campo.

b- funda-se na experüncia do 

causai que, geralmente, correlaciona o fato antecedente
nexo

(conhecido) ao fato consequente (desconhecido);
sea

c- induz conclusão necessariamenteproble
provável, embora nunca uma certeza.

Não supreende, pois, que as "presuji 
ções", no direito, tenham surgido e se desenvolvido no 

campo probatório. 0’0RS, ("Elementos de Derecho Privado 

Romano", 1976, pags, 76 e segs.,) destaca que "la presur^ 

ciÕn es, por lo tanto, una dispensa de prueba por 
existência de una probabi1idad". Ou seja, a 

importa desnecessidade da comprovação objetiva de 

acontecimento, quando aceitável fosse possível procedê- 
la. Os esquemas lÕgicos do raciocínio indutivo prevale
cem nesse processo; e o valor superior da inteligência 

prefere ao dado experimental da prova.

NATUREZAI - PRESUNÇÕES

1 ai nte0 ato ou processo presuntivo, 

lectual que e, ocorre e se esgota no plano do 

nio. Presta-se a induzir convicção quanto a existência 

de fàto ( por definição, desconhecido), dado o reconhe
cimento da ocorrência de outro, do qual geralmente 

pende. Firma, assim, a aceitação da veracidade ou 

rossimilhança do chamado "fato suposto" (fato presumido).

presunçãoraciocí
um

de
ve

Daí que as presunções sempre apare 

çam guardando conformidade com as evidência factuais . 
Não se afastam da real-idade, tampouco a abstraem.Na ver

nítidas as caracDessa noçao emergem 

terísticas lÕgicas da figura:

i
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juízo. Apenas existem, ou sao vllldas, no sentido de te 

rem s1do criadas segundo padrões de elaboração
dade, sÕ i "provável” ( na dupla acepção de a) 
vel de comprovação e realização quase certa] o 

em regra se da, "hic et nunc“. De resto, propostas 

veracidade de um fato não se ajustam a situações expres 

slvas de livres 'triaçÕes" 

mana.

suscetT
previa

mente determinados. Mesmo quando referem realidades do
que

de
mundo sensível ( o que é frequente), nao convertem, 
tas,em realidades jurídicas "emprestadas" ao mundo con
creto; delas tomam tão sõ o significado para instruir a 

construção de suas próprias figuras particulares,os coji 
ceitos do direito, sÕ existentes no plano normativo.

es

ou "construções" da mente hu

AS PRESÜNÇOES NO DIREITOII

Exigências da linguagem jurídica im 

põem essa técnica: a veiculação dos comandos de compor-
supondo 

signos 

exemplo

0 campo próprio as cogitações do r£ 

clocínio presuntivo aplicado ao direito é, pois, essen- 
clalmente, o da prova. Por isso não convencem os asser- 
tos de PEREZ DE AYALA, sustentando o contrãrio, 
quanto atribui, as presunções, também "una funciõn 

una naturaleza de derecho sustantivo o material", seja 

quando busca estabelecer distinção jurídica entre "pre 

sunções" e “ficçÕes" legais

tamento que sintetizam o universo normativo, 
compreensão de seus destinatários, obriga que 

usuais para esse fim sejam utilizados. Mas, a 

dos símbol os. mat.emãt.i cos( que não correspondem a reali
dades concretas), também os signos do direito são priva

seja
e

tivos, isto i, existentes apenas no plano abstrato das
sobre 0 que, mais adi normas.

Isto faz, dos conceitos e das normas 

jurídicas, verdades em si mesmo consideradas.Assim ocor 
re com o fato ( hipótese normativamente descrita) 

determina o nascimento das consequências jurídicas(efei 
tos de direito) prevista; o mesmo sucede com o fato 

que, a sua vez. se traduz a conseqUincia implicada ( os 

referidos efeitos jurídicos). Igual natureza merece 

estrutura global, consistente no enlace dessas

ante nos deteremos. ("Las Ficciones en e1 Derecho Tribu 

tãrio", Edit. de Der. Financiero, Hadrid, 1970, pags.
19 e 21). que

Asregrasde direito, por suas prÕpri 

as características e funções, não são,em si mesmas,verde 

deirasou fa1sas;não introduzem conceitos que, para o 

reito e segundo o direito, prestem-se a essa ordem

em

di a
de situaI
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ções, antecedente e consequente; bem assim as unidades 

simples ( conceitos e noçÕes] sôbre as quais toda a e£ 

trutura, ou descrição normativa, se desenvolve.Em todos 

os casos inocorrem “criações" verdadeiras ou falsas, a 

dizer,contrastiveis com a realidade fenÕmenica; é que , 
no mundo material, inexistem normas, prescrições ou co]i 
ceitos, se não apenas seres e fatos.

finição, verdadeira, a regra de direito ( e as unidades 

nas quais se decompõe), assim deve ser compreendida mes 

mo quando refere conceitos alusivos a formas desconheci 
das ou anormais no plano material.

Serlipois, verdadeira, indiferente
mente, quando a) verse conceitos recebidos como coinci 
dentes com a realidade sensTvel ( 0 que se da na gene
ralidade das normas); quando b) introduz conceitos “fal

Nada disso destrõi, ê bem verdade, a 

vocação fundamental do direito, que estã no regrar 

portamentos humanos, evidentemente para favorecer o co^ 

vTvio e atender as necessidades sociais. OaT que as nor 
mas, i.ão se confundindo com a realidade sensTvel, 
elaboradas tendo em vista esse universo, a um sõ tempo.

com
sos", isto i, denotando sentido inexistente na ordem ma 

terial ( situações bem raras); e também quando c) refl£ 

te signos conceituais que, embora de correspondência du 

vidosa ou apenas provável no plano natural, na 

normativa são postos com abstração dessas incertezas.E, 
nesses casos, ãs simples normas (hipótese a) ter-se-ã o 

que, em doutrina e jurisprudência, usualmente se desi£ 

na como "ficções jurídicas" (hipótese^) ou "presunções 

legais" (hipótese c}.

sao
ordem

razao e objeto do direito.

Destarte, os padrões jurídicos — 

conceitos e normas que dele constituem os ingredientes 

se valem do significado genérico que 

no plano factual ostentara as realidades que lhe «rres- 

pondem, E apenas excepciona Imente, quando necessário pe 

ra determinar alcance especial ( nesse sentido "anormal" 
da regra jurídica, ê que dessa técnica básica e elabora

fundamentais

Ora, essa perspectiva doutrinai fun 

da-se, visivelmente, no contraste, ou oposição, dos con 

ceitos ou formas normativas, aos conceitos e formas não 

jurídicos, pertinentes ao mundo real; 

verificações de "verdade"e* falsidade" nas normas jurT- 

dicas.E isso se evidencie de todo injustificável.

supoe, ademais ,ção jurídica se afasta.
Tais considerações conduzem a uma

primeira e fundamental conclusão: sendo sempre, por de

4
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As distinções preconizadas não sobre 

vivem ao crivo de análise mais rigorosa que se 

estritamente no campo jurídico. Em rigor, nas normas in^ 

xistem "ficçÕes" ou "presunções", mesmo porque, sendo e£ 

tas figuras produto de ação intelectual, sõ ao campo 

razão humana pertinem, E que a identidade integral 

aproximada dos conceitos e padrões normativos com a real_i_ 

dade tangível do mundo fenomênico é pressuposto sõ excog^ 

tãvel de um prisma nianifestamente pre-jurTdico, vale 

zer, mero elemento distintivo, mental, do legislador, no

exjste nas normas, portanto, são sempre verdades, 

que de um prisma não-juridico definíveis como “anõmalas"ou 

•artificiais", como pretende PEREZ de AYALA ( op.cit.,pig. 

26). E qualificar tais verdades como"presunções jurídicas" 

em dados casos, importa introduzir imprecisão que em muito 

compromete a compreensão cientifica do Direito.

ainda
contenha

í

da

ou

PRESÜRÇOES "JÚRIS ET DE JURE"IIIdi

momento.da edição da lei.
As normas que manifestam as chamadas 

presunções "juris et de jure" ( no dizer de MENOCK : júris, 

porque "lege introducta est", et de jure.porque "super ta- 

1i praesumptiones lex inducit firmum jus, et habet eam pro 

veritate") não se distinguem de quaisquer outras normas ju 

rídicas . Tal como as demais, instituem "direito firme" , 

procedendo "como verdades"; normas que são, revelam-se e^ 

tranhas ã idéia de prova.

Por isso certo esta ALFREDO AUGUSTO

DECKER quando afirma que" ... criada a regra jurídica, d_ç 

saparece aquela, diferenciação, porque tanto a presunção, 

quanto a ficção, ao penetrarem no mundo jurídico por 

termédio da regra jurídica, ambas entram como VERDADE5(rea 

lidades jurídicas) " ("TEORIA GERAL DO DIREITO TRIBUTÍRIOJ 

2— ed.. Saraiva, 1972, pag. 464). Em todos os casos o que 

se têm são normas de direito, padrões normativos de 

portamento ( ou simples regras de organização da ordem ju 

rídica), repousantes sobre singelas construções 

tuais de hipóteses de fato. São essas hipÕteses,pois.quan 

do racionalmente entendidas ( ou seja, quando submetidas 

ã análise humana) e idealmente vi suaiizadas«que 

ser vistas como correspondentes, ou não, aos padrões 

mais prevalecentes na ordem material. Para o direito,o que

i n

com
I

LESSONA e enfático ao afirmar que

tais "presunções" em nada diferem das demais regras juríd_i 

cas de direito substantivo. Diz esse autor ( trazido a co 

laçào por DECKER) que. se o legislador, ao ditar a lei,per 

segue o fim da justiça, então, a verdade, ta1 como por ele 

concebida, converte-se, decididamente, numa norma imposta 

pela lei. Equivale a dizer: com a edição da lei, são cor

concei

poderão

nor
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tados os laços que a uniarn a presunção experimental e 15 

gica tomada como verdadeira pelo legislador; adquire auto 

nomia; não mais configura “presunção", mas singela dispo

sição legal, em nada diferente de quaisquer outras 
das no direito.

raciocínio presuntivo. Na prova dos fatos, portanto, a ad£ 

quada sede das presunções no direito.
versa-

0 processo de atuação ou apücaçao do 

direito ê bem conhecido: ã edição da lei (normas jurídicas
Nesse caso, a conseqüincia 

vel de estar-se diante de “normas jurídicas", i a inadmis 

sibilidade de subtração a sua aplicação, mediante o ofere 

cimento de prova contrária conducente a demonstrar a 

sível "falsidade" do comando posto. A regra incidirá

inevita •in abstrato"), segue-se a verificação da ocorrincia mate

rial dos pressupostos normativos ( subsunção) o que, impli_

conseqQincias 

des

cando incidência, determina a produção das 

de direito que pertinem a hipótese. A lei, de resto,

fatos ( acontecimentos, situações) que, ã sua vez,se 

e quando ocorridos, obrigam a realizaçao de outros 

( condutas pessoais de conteúdo variável).

po^ 
sem

pre, sem possibilidade de afastar-se a irradiação de seus 

efeitos, a simples pretexto de “erros" inadvertidos pelo 
legislador, na criação da regra jurídica.

creve

fatos

dinamicoImporta pois, nesse iter

(pressuposto lógico de aplicação do direito), que, 

riamente, por alguém e em determinado momento: a) seja

necessa
Em resumo, as impropriamente 

são regras de

substantivo as quais, nada diversas das demais, 

se aos primados norteadores da interpretação jurídica 
geral.

chama
de

das "presunções juris et de .iure" direito
clarada ou reconhecida a subsunção, e b) seja declarada ou

submetem-
reconhecida a efetiva adoçao da conduta prescrita. Isso,em

( ou demonstração) da efetiva verifi^

instaura-se , 

reali-

em
regra, implica prova

cação desses fatos antecedentes e consequentes; 

destarte, procedimento de apreensão intelectual da 

dade(pressupôs to do contraste com o modelo normativo)
:v PRESUNÇÕES E PROVA

0

evidências concretas pode, tam 
propriamente

qual, podendo apoiar-se em
Em estrito rigor, nao quanto as 

normas porém quanto aos fatos sobre os quais incidem ( 

quanto aos fatos que, na qualidade de efeitos, decorrem da 

incidência normativa) 1 que tem cabimento a cogitação

bim, desdobrar-se em construções de natureza

Nesse último caso, inclusive, em qualquer hipõ-ou racional,

tese, desvendando indícios ou aceitando presunções.

do
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t que hã casos

----- nos quais, a impossibilidade., ou

pre

suntiva) quanto ã verificação da ocorrência de dado fato , 

segue-se,por imposição 1ega1, a aplicação de comando norm£ 

tivo no sentido de considerã-lo existente com uma certa e

Justificadores de
Se, segundo GENY, citado por 

DABIN, "presumir e estender a todos os casos algo verdadei

JEAN previsões normativas 

maior dificuldade de prova { inclusive indiciãria ou
ro de modo geral, mesmo que em relação ã alguns deles seja 

apenas provável ou ati mesmo simplesmente possível 
technique de 1

{“ La

elaboration du droit positiv", pag. 275 ), 

então, nada impede que, no âmbito da prova de fatos jurídi determinada denotaçao. A norma jurídica, nesses casos, op£

efeicamente relevantes, semelhante processo intelectual 
racional seja tambim desenvolvido.

ou ra com função dispositiva ou supletiva imputando os 

tos da lei a situações nas quais, pela prova, a resultados 

diferentes não se pode chegar.
Aqui se esta, visivelmente, diante de 

perspectiva diversa da normativa. Wão se trata, nesse caso, 

de presumir o conteúdo, sentido e alcance de norma legal , 

tampouco afirmar que, num instante preliminar ã edição 

lei, certa motivação psicológica ou intelectual tenha ori

entado 0 legislador. 0 juízo, na hipótese, desenvolve 

com atinincia a fatos e a sua comprovação; e, nesse plano, 

quaisquer métodos de raciocínio, propícios ao idôneo conhe 

cimento da realidade a ser apreendida,podem 

ser praticados. Inclusive o método presuntiyo ou indicia - 

rio. nesse caso introdutor de resultados ou conclusões 

lificáveis como “praesumptio facti".

Di-se, aí, a interferência de regra
jurídica construída ao único propósito de suprir deficiên

cias probatórias. A "prova" que assim resulta ê, a final , 

estabelecida como efeito próprio da aplicação da lei (con

sequência normativa].

da

-se

As impropriamente chamadas presunçoes

Ju-rídi"juris tantum" sao assim, também, singelas normas 

cas. Que se dirigem ao aplicador do direito, vale dizer, o 

responsável pelos atos de declaração, seja da subsunção e 

da incidência, seja da instauração e eventual extinção dos 

vínculos jurídicos consequentes. Por elas lhes são impo^ 

tos critérios formais de reconhecimento e compreensão 

fptos, aplicáveis ( supletivamente, portanto) apenas 

falta de comprovação da efetividade ou modo de sua ocorrên

cia. Constituem, em síntese, regras jurídicas ligadas

naturalmente

qua

de

V PRESUNÇOES "JURIS TANTUM’ na

a
Uma palavra merecem as chamadas pr£

formaçao- da prova, que obrigam ao aplicador ter por certosunçÕes "juris tantum’.
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GRAUS DE PROBABILIDADEPRESUNÇOESVI

\

um fato com a denotação ou qualidade que 1he 

quando impossível verificar-se, pelos instrumen 
tos usuais de prova, a sua não-ocorrência, 

rência em modo diverso.

atribue Imperioso i afastar, ainda, o precon

ceito de que as presunções ("presumptio facti", obviamente) 

não admitem gradação.

a lei

ou a sua ocor!■

eviExame detido dos meios de prova
Regras que sao, também elas nada pre dencia. sem grande esforço, que raciocínios presuntivos se 

produaem cuja indução lÕgica não dispensa a utilização de 

demonstrações subsidiarias { ou de reforço); outros, 

tanto, manifestam elevado grau de probabilidade, inclusive 

ao ponto de dispensarem o emprego de provas adicionais. Ejt 

cluTdos os "extremos", portanto«da falsidade e da certeza,

sumem. Reportam apenas, com eficacia normativa, 

ria "presumido" o legislador ao editi-las:
0 que te

essa entretanto,
como visto, e cogitação que aos olhos do intérprete

no en
ficou

superada no Instante da edição da lei.

Corolário dessa visão e objurgar 

propalada dicotomia das (presunções) em presunções " júris 
et de jure" e "júristantum". Nos dois casos, embora diante 

de diferentes pressupostos ou condições de aplicação, têm- 

se singelas regras de direito, norraalmente produtoras dos 

efeitos que lhe são próprios. Dentro de rigorosa perspecii 

va jurídica (abstraindo pois, do conhecimento 

do direito, dados de substância extra-jurídica) só hã 

lar em presunções no estrito domínio da prova, situação nf 
qual 0 nitodo ( racional) do raciocínio presuntivo, 

qualquer outro, pode ser exercitado: “presumptio facti" , 

pgrtanto, por oposição ãs impropriamente chamadas 

íumptio juris" ( “júris et de jure" e “juris tantum").

a que logicamente não podem existir nesse processo intelectu 

al.cabe escalonar as presunções era graus de probabilidade:
( de probabilidade quase absoluta);asb)a) as quase certas 

relativamente prováveis (probabilidade midia);as c) pouco

prováveis ( probabilidade reduzida), equivalentes aos me 

indícios. As primeiras, pelo seu elevado grau de probaros
científico probabilidade, desnecessitara do concurso de outras provas

últifa ( ou mesmo do aditamento de outras presunções). As 

mas sõ podem ser utilizadas ante imprescindível confirma-
evidênciascomo

ção adicional, resultante da verificação de 

subsidiárias. Todas, por outro lado, são contrastãveis ,eis
“pre ( âmbitoque servientes a apreensão da verdade material 

probatório estrito senso). De resto,esse quadro se enrige
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ce e adensa no plano da prova concernente a hipóteses nor 

nativas designadas de "tipicidade estrita", nas quais,por 

consequência , os padrões retores da declaração de subsun 

çio são tambim rigidTssimos (direito penal, direito tribu 

tãrio, etc.). Por isso, em tais domTnios jurídicos, a téc 

nica de raciocínio presuntivo ha de cercar-se de todas as 

cautelas; i que importa inibir desvios na aplicação 

leis, que são elas inaceitiveis especialraente quando 

correm da simples engenhosidade intelectual dos aplicado- 
res.

qua1_“júris tantum"), seja em 

quer caso (presunções "juris et 

de jure") configuram,tão s5, me

ros preceitos normativos, nesse 

sentido de aplicação obrigatória 

dada a simples ocorrência dos 

pressupostos dos quais depende 

sua incidência;

0 denominar-se "presunção" ãs 

ultimas figuras decorre de con 

siderações não-jurídicas, vale 

dizer,de cogitações críticas so

bre 0 direito, mas não de direi-

::
das

de

c

SÍNTESEVII

to;

as sobreditas "presumptio facti" 

admitem gradação{ ou escala de 
probabi 1 idade)requerendo, em raui^ 

tos casos,a adição de evidências com

plementares.

d
Tenha-se presente, portanto, que:

a- rigorosamente, no domínio do Dire_i 

to, presunções sÕ existem em maté

ria de prova; consistem em técni- 

têcnicas de raciocínio voltadas 

ao adequado conhecimento de f^ 

tos ou situações juridicamente' 

relevantes concrètamente apree^ 

síveis ( “presumptio facti"); 

as impropriamente chamadas"pre- 

sumptio juris" aplicáveis, seja 

em matéria de prova( presunções

RESPOSTA BS QUESTÕESVIII

Feitas essas considerações introdutó

rias jã se pode então responder as questões formuladas , 

na seguinte conformidade:

b
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legaisQuando Integrantes de normas 

( tomada a acepção “legal", em sentido estrito) compati

bilizam-se, obviamente, com os princípios da legalidade 

e da tipicidade da tributação. E que os conceitos utiU 

zados pela lei { ainda que "presuntiva" ou “fictamente “ 

construídos, na significação acima) sempre

^“) Em que as presunçoes se distinguem das ficçoes juri-

dicas e dos indícios? Compatibilizam -se as presun-
idoneamente

expressarão a vontade legal. Com ou sem sua adoção, 
tanto, ter-se-ão comandos previstos em lei, qualifi.cadores 

de situações normativas precisamente (e objetivamente)pre 

vistas: e as exigincias constitucionais nesse sentido e^ 

tarão satisfatoriamente atendidas.

çoes com os princípios da legalidade e da tipicidade
porda tributação?

Como visto, a identidade integral 
aproximada dos conceitos e padrões normativos 

lidade tangível do mundo fenomênico i pressuposto excogi 

tãvel apenas de um prisma pre-jurTdico. Em geral 

por simples exigências da linguagem normativa, tendo 
vista que os comandos do direito se dirigem para

ou

com a rea-

ocorre
Os indícios, a sua vez, integram 

campo das presumptio facti;como tal, atinam i 

probatória na qual, já foi visto ,ê possível cogitar - se 

de verdadeiros procedimentos presuntivos jurídicos, 

verdade, na lei não se contem "indícios"; é que a 

se não que manda. SÓ na investigação

0
em

matéria
a comu

nidade social; consiste, assim,essa verificação mera observação 
crítica sobre o Naprocesso mental desenvolvido pelo legis
lador no momento da edição da lei. lei

não ins1 nua mate

material, no plano factual portanto, i que podem preval^ 

processos mentais conducentes a afirmação, ainda que
ocorrência

De conseguinte, as designadas"ficções" 
ou "presunçoes" ao adentrarem o mundo do Direitocomo 

teúdo de normas,desautorizam esse tipo de qualificação ; 

i que transformaram-se em singelas normas, "verdades" ju 

jurídicas por definição, em nada diversas das que

cer
por vias oblíquas, ou indiretas, da^efetiva 

de acontecimento juridicamente relevante. Aí sim, cabem 

presunçoes ou indícios ( espécie daquelas], como de re£ 

to, quaisquer outros meios ou critérios de experimenta

ção tendentes ao mesmo fim.

cor

se e£
primem em quaisquer outras regras. Como simples disposi

ções legais de direito substantivo, despidas de 

excepcional, submetem-se aos primados norteadores da in 
terpretação jurídica em geral; destarte, 

ser aplicadas.

caráter

Pertinem, os indícios, ao grupo 

"pouco-provãveis", carecedoras que são do adj_

das
deverãoassim

presunçoes
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Até esse ponto, o raciocínio e linear ,tauiento inafastível de evidências subsidiarias. Coin isso

se quer significar que "indício" não equivale a prova; I 

simples início de prova, exigente de corroboração 

possa indu2ir verossimilhança aos fatos ( pouco 

veis) inferidos a partir da sua utilização ( dos indíci
os).

preciso e incensurãvel.

que
A questão fundamental, entretanto,que na 

seqflência se envolve, estã era definir ( pretende-se, pre 

presuntivamente) a natureza ou o título jurídico 

qual se teria realizado esse indisfarçSvel 

prévio". E aqui as linitações do processo 

ganham relevância.

prova

pelo

"ingresso 

indiciiri o

* figura do passivo fictício implica presunção do fa

to gerador do ICM ?

E que (a provisão de fundos utilizados 

nos citados gastos, pela pessoa jurídica) pode ter sido 

constituída por ingressosqualificaveis 

das mais diversas naturezas.Isto é : pode ter

juridicaraenteConsidera-se ocorrida situação do chama
do "passivo fictício" decorrisempre que, mediante exârae documen 
tal em pessoa jurídica.i constatada a realização de do de operações de mútuo.financiamentos, suprimentos, 

etc. .desfazimento ou anulação de obrigação ou contratos —

anteri ores, negócios

pag^

mentos sem correspondente existência de fundos(çontabilmen

te apurados], disponíveis 

procedê-los.
em volume suficiente ou restituição de pagamentos 

de diferentes natureza, financeiros, de serviços ou

para
re

lativos a bens, produtos ou mercadorias, etc. Na verda

de, 0 rol dos títulos ( possíveis ) fundantes dos 

gressos "logicamente" acontecidos pode ser estendido e 

alargado até o extremo limite que nos oferece a experi

ência do tráfico negociai; e qualquer dessas hipóteses, 

de resto, no exercício de fórmulas presuntivas de racio 

cínio, igualmente pode ser invocada como provavelmente 

acontecida. Jã se vê. no caso, estar-se diante de 

insuscetível de sobrevivência a falta de

Concorre, na hipótese, visivelmente. in-pre
sunção dotada de elevadíssimo grau de probabilidade (dir

-se-a nem mesmo uma presunção, mas uma certeza .flagran

temente reconhecível) no sentido-da ocorrência de 

ção anterior ao pagamento ( obviamente irrefletida 

crituração contábil), mediante a qual teriam ingressado 

no patrimônio da pessoa jurídica os recursos necessários 
ã realização dos gastos.

opera-

na es

pre

provasunçao
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corroborativa, tendente a reforçar a conclusão apontada 
ou a desfazer conclusões diferentes.
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No âmbito do i.c.m., entretanto, a faixa 

de cabimento de ta1 espécie de presunção e sensivelmente 

mais estrita. Isto porque, pela configuração constituci^ 

nai e legal que recebeu, o Imposto sõ pode recair sobre 

operações mercantis ( não civis, portanto) que impliquem 

circulação ( mudança de titularidade de direitos de uso, 

gozo ou disposição) de bens definíveis como mercadorias 

( destinados a comercio). Faz-se necessário, ainda (além 

de outras circunstâncias)»que tal operação não configure 

hipótese de isenção ou imunidade, que a. mercadoria 

seja da espécie das sujeitas exclusivamente a 

federais (lubrificantes ou minerais, por exemplo), 

pouco que, como objeto da operação, se tenham 

bens ( ou materiais) utilizados na prestação de serviços.

■,

0 problema que daT deriva, da perspecti 

va lÕgica, tem contornos semelhantes, tanto no caso do 

imposto de renda, quanto no âmbito do i. c.ra. Isto P0£

que, nos dois casos, o âmbito de incidência tributária, 

colhendo alguns dos fatos incluídos no rol acima. nao
05 colhe a todos. Nao se nega que, no plano do imposto
de renda, seja mais ampla a latitude da esfera de inci
dência; de resto, nesse campo, as induções podem 

mais facilmente construidas e, consequentemente, a
ser

nao
pro

também mais facilmente produ
impostos

va corroborativa pode ser 

zida. Não surpreende, pois, que a convicção 

dessa situação tenha sensibilizado até o próprio legis

lador, sugerindo-lhe a edição do decreto-lei nÇ 

de 1977, que veioconsagrã-la em seu artigo 12, § 29;nes 

se caso, normativamente prevista a hipótese ("praesump- 

tio juris", como impropriamente se afirma) apenas 

prisma constitucional a questão pode ser a tacada .Tal vez 

por isso é que o pressuposto da incidência dessa 

tenha sido construido em moldes condicionais — 
çio designada "juris tantum"

tam
emergente

simples

1598 ,

A singular referência de algumas das C0£ 

dicionantes que operam na hipótese jã evidencia as limi

tações que presidem a utilização das presunções nessa ma 

têria. Não passa de mero início de prova a possível ind£ 

ção, aí exercitada, no sentido de o ingresso

do

regra
correspo£

der ã operação na qual concorrem as notas características
presun

ou seja, exigindo 
ocorrência do fato "ausência de prova contrária". Entre

a
da hipótese de incidência do i.c.m.^não i razoável supor 

que teria necessariamente acontecido situação de contor

nos tão rígidos e exigentes, abandonando-se, por improva 

veis ( ?? ), quaisquer das outras inúmeras hipõteses,não 

tributadas pelo i.c.m., que, igualmente, ao mesm'' 

resultado poderíam conduzir.

tanto, também aí dificuldades ( lógicas ) existem : o 

fato propiciador dos ingressos pode caracterizar hipóte 
se de isenção, pode não 

mo, por exemplo), etc.

configurar renda ( um empresti-
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Impõem-se, pois, nesse caso — 

conclusão que flue naturalmente desse raciocínio 

busta prova adicional, com o acréscimo de outras eviden

cias aptas a fortalecer a conclusão alvitrada. Em sT con 

siderada, a presunção de o ingresso corresponder a opera 

ção sujeita ao i.cm.,não ultrapassa medio ( para não di

zer-se mínimo} grau de probabilidade, insuficiente pois 

para afirmar, com a garantia de certeza exigível 

tipicidade, que, nesses casos, haveria tributo devido.

e esta a
1980sobre a renda, aprovado pe1o decreto nÇ 85.450, de 

dispõe:
ro

■Art. 622

Parágrafo único - 0 acréscimo do 

trimõnio da pessoa física será class.2 

ficado como rendimento da cédula 

quando a autoridade lançadora compro

var, ã vista das declarações de rendj^ 

mentos e de bens, não corresponder e£ 

se aumento aos rendimentos declarados, 

salvo se o contribuinte provar 

aquele acréscimo teve origem em rend^ 

mentos não tributáveis ou ji tributa

dos exclusivamente na fonte'.

PI

H.
pela

I

Os depÕsitos bancários de pessoas físicas. em montan

te superior ã renda declarada, autorizam lançamento
quedo I.R.?

Em rigor, a questão posta pode ser exa 

minada da perspectiva dos chamados ''acréscimos 

niais" e, ainda, do prisma dos designados "sinais 

riores de riqueza".

patrimo

exte
Exige, pois, o preceptivo, para sua

aplicação, que cumulativamente:

Cuidemos, pois, de enfrentá-los sob 

os dois ângulos para. a seguir, cotejarmos ãs conclusões 

obtidas cora as exigências técnicas referentes ao tema 

das presunções.

a) a autoridade lançadora

ter havido acréscimo patrimonial 

não justificado por rendimentos;

comprove
I
I

f

I b) essa comprovação se dê, ã vista das 

declarações de rendimentos e das 

declarações de bens apresentadas 

pelo contribuinte;

a) Acréscimos Patrimoniais

0 art. 52 da lei 4.069, reproduzido 

pelo parágrafo único do artigo 622 do regulamento do imposto

I
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t

c) se assegure- ao contribuinte a pr^ 

dução de provas no sentido de 

monstrar que o acriscitno teve ori

gem em rendimentos não tributiveis 
ou tributáveis exdusivamente na fon 

te obviamente, facu1tando-1he também 

a prova de que não houve 

patrimonial, ou que este não 

reu de "rendimentos" no sentido 

trito expresso no artigo 22 do regu- 

1amento].

Desses confrontos, emergirão as seguin 

tes alternativas { havendo variação patrimonial positiva):de

ã) a variação patrimonial e compatível 

com os rendimentos declarados. £m 

outras palavras, constata-se 

exame das duas declarações 

houve uma variação positiva de "x", 

para uma renda declarada de "x + 1 " 

ou, pelo menos, "x";

do
acréscimo que

decor

es

b) a variação patrimonial i, em princT 

pio, incompatível com os 

tos declarados ( variação positiva 

de "x" para uma ainda declarada de 

*x - 1"), mas 0 contribuinte produz 

prova de que o acréscimo resulta de 

rendimentos não tributáveis ou tri^ 

butaveis apenas na fonte;

IResulta nítido do texto que a comprova 

ção da hipótese, exigida na lei, pela autoridade lançad£ 

ra, se deve dar sempre e unicamente mediante o 

das declarações de rendimentos e de bens, referidas

li
rendimen

confronto

a

duas datas-base diversas. E que nao pode exsurgir compro-
como mínivação de acréscimo de patrimônio, sem que haja, 

mo elementar, ao menos, o cotejo da posição 

existente num certo momento 

to da situação anterior — 

tante posterior 
atual. Obviamente, a isso se deverá seguir meticulosa.pru

Ipatrimonial 

— 0 momento "a“, ou momen-

com a posição existente em in^ 

0 momento "b", ou momento da situação
c) a variação patrimonial e incompatí

vel com os rendimentos declarados 

(hipótese ^ acima) e a variação não 

decorre de rendimentos não tributá

veis ou tributáveis exclusivainente

dente e criteriosa comparação (dessa variação) com os 

dimentos declarados, relativos ao período que medeia

ren

es

ses momentos. I
na fonte.

I
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art. 622. Essa ê conseqUencla inelutável do teor expres

so do dispositivo legal que inadmite intepretação extensi_ 

va ou analógica.

Na comprovação da hipótese 

em “c“, ( a ser extrTada, repita-se, do necessário 

fronto e comparação das declarações de rendimentos e 

bens) resultaria situação suscetível de exigência de 

posto de renda, com lastro nessa disposição.

alvitrada

con

de

im
Em síntese, o art. 622, do r.i.r. 

restritissinio campo de aplicação : permite estimação 

renda com base em confronto objetivo de duas 

declarações de rendimentos e de bens. Qualquer outra 

riável de estimação da renda tendo por suporte 

de patrimônio" { inclusive quanto a valores não arrolados 

na declaração de bens) haverá de apoiar-se em outros dis

positivos diferentes do enfocado, para poder ser aplicada.

tem

da

sucessivas
Ora, ê certo que com base nesse dispo 

sitivo, 0 pressuposto de qualquer ação do fisco será, ne 

cessariamente.a ocorrência de incremento patrimonial

va

" estados
cons

tado na data de 31 de dezembro de um ano, comparativamen 

te a 31 de dezembro do ano anterior. A disposição em exame, 
contempla cotejos em datas outras

nao
porque em outras datas 

(como, por exemplo, a data-em que aparece numa conta cor
incãbíLogo, sob esse ângulo , seria 

vel qualquer lançamento, como mais adiante melhor se verá.
rente bancaria, dado dep5sito)não se poderá comparar si 

tuações patrimoniai5"ã vista das declarações de rendimen
tos e de bens" ( art. 622 ). Não contempla, também,hipõ 

teses em que seria possível falar-se em acréscimo patrimo- 

nial decorrente de bens ou valores não relacionados

b) Sinais Exteriores de Riqueza

ou
Outra e diferente hipótese diz respei

to aos chamados "sinais exteriores de riqueza". 0 

mento legal para as exigências rotuladas com tal expres

são vem previsto na lei nÇ 4.729, de 1 965 , que assim di_s

acusados nas declarações de bens (e que, se incluídos, po 

deriam gerar incogruências com a declaração de rendimen

tos).A lei, como vimos, limita-se a prever critério 

“estimação" de renda, tomando por meio de prova a consta 

tação de acréscimo patrimonial injustificado, decorrente, 

do eonfronto, único e exclusivo, de duas sucessivas decla 

rações de rendimentos "e de bens", conforme apresentadas 

pelo contribuinte. Vale dizer, a omissão da denúncia 

patrimônio, na declaração de bens, frustra a aplicação do

funda

de

poe:

"Art. 9Ç - 0 lançamento 'ex-offício're 

lativo ás declarações de 

tos, a1im dos casos já

rendimen
de

especific^

A
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efeiRiente a única classe de rendinentos importante aos 

tos da disposição. E ainda: renda tributável não declar^

dos em lei, far-se-a arbitrando os 

rendimentos com base na renda presji 

mida, através da utilização dos sj^ 

nais exteriores de riqueza que evi

denciem a renda auferida ou consumj 

da pe1o contribuinte*.

da pelo contribuinte, porque, obviaraente, o sinal exteri- 
evidencie renda auferida noriaalmentesub-or de riqueza que 

metida ã tributação não preenche os pressupostos de apli-

caçao da regra legal em exame.

singeloPor ai já se vi como nada dePara os efeitos do imposto de renda a 

expressão "Sinais Exteriores de Riqueza* e claúsula que 

reflete a constatação da posse de bem ou valores ou 

dispindio de recursos em montante de ponderável discrepân 

cir com a situação econômico-financeira do contribuinte ,

se envolve nessa dispostçao. A própria caracterização do

legalmente qualificado"sinal exterior de riqueza" 
para idoneamente produzir os efeitos jurídicos visados — 

jã exige varias providências a cargo do fisco. 
lançamento de offTcio: a) perfeita identificação e valori^

do

no bojo do

refletida nas suas declarações de bens e de rendinentos . 

Desse concel tose destaca o elemento *ponderãvel discrepância” 

como a nota típica da qualificação da figura. Com efeito 

não i o volume de recursos despendidos ou possuídos que con 

figura a "riqueza* referida na lei. se não a sua

"sinal exzaçao da situaçao objetiva que consubstancia o 

terior de riqueza"; b) adequada fixação da “renda auferi

da" evidenciada por esse signo de riqueza; c) demonstra- 
"tributãvel" desse rendimento; d) demons-çao da natureza 

tração, pelas declarações de rendimentos oferecidas pelo

despro

porção . em qualquer volume, com os recursos que, parale-
renda assim evidenciada não foi trib^contribuinte, que a 

tada. 5 falta dessas cautelas 
fisco porque dele o dever de proceder ao lançamento 

forma e seoundo os critérios previstos em lei

lamente, o contribuinte indicou nas suas declarações.
que sao cometidas ao

naPor s1 sÕ, O "sinal exterior de rique

za" nada significa. Para os efeitos da disposição apreci^ 

da. sua relevância jurídica sõ se dã quando dele promane 

"evidência de renda auferida pelo contr1buinte"(i visível

• v i s c e

ralmente viciado resulta o trabalho fiscal, a dizer.nulo 

eventual lançamento assim procedido.

que a referência ã "renda consumida", conceito contido no 

da "ronda auferida". Introduz claúsula Inócua na disposi

ção). Nais que isso: renda auferida tributável. evidente-

Has, seguem as indisponíveis exi9enci_ 
i a expressão li^as da lei: "através da utilização"

m
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Parece evidente que, na hipótese, esse 

critério não foi explicitado o suficiente pela lei; o ib£ 

do de fixação da "renda presumida através da 

dos sinais exteriores de riqueza que evidenciem a 

auferida", parece, realmente, obscuro na norma legal. Não 

cabe, entretanto, "opção administrativa" pela

" do sinal exterior de riqueza" assim 

qualificado, ha de ser estabelecida a "renda presumida ‘ 

do contribuinte. Isto ê, determina a lei que, a 

da renda auferida ( evidenciada pelo sinal exterior 

riqueza), seja estabelecida a "renda presumida"; e, dai, 

decorrência de excepcional importância j'urTdica, eis que 

"renda auferida" e "renda presumida", para os 

dessa disposição, constituem conceitos autônomos e

teral da lei

utilização
partir renda

de

igualdade

da expressão financeira dos dois conceitos. Transita-se , 

ai, em plano no qual a iraprevisão legislativa ê insuprT- 

e essa e conclusão inafastavel, em homenagem as 

superiores e fundamentais exigências do sistema tributário 

brasil eiro.

efeitos

di s- vel

tintos. Por isso que, de uma renda"x" auferida, na forma 

legal, se poderá

"x + 1", em "x - 1" ou mesmo, eventualmente, no 

montante "x".

induzir renda presumida avaliada em

mesmo

Entretanto, vão mais alem as exigênci

as da lei. Não 1 a simples "renda presumida" (mesmo 

pudesse ser estabelecida) a base imponível do imposto, no 

caso. Tal "renda presumida" ainda I elemento 

intermediário porquanto, na forma legal, com base nela é 

que dever-se-áo "arbitrar os rendimentos", estes sim, ma-

que

0 importante a considerar, nesse 

pecto, i que haverão de estar na própria lei os critéri

os aptos para desenvolvimento do processo de 

exigido pela norma. Não pode prevalecer, aT, a discrição 

00 aplicador, que fatalmente desembocaria no arbítrio 

Vale lembrar que se está diante de matéria submetida 

legalidade estrita, província na qual nenhuma outra von- 

vontade, que não a da lei, tem primazia. Dessa exigência

as

financeiro

conversão

tiria tributável.Contempla-se,as sim, na hipótese, em 

trito rigor,caso do arbitramento de rendimentos, segundo 

dados critérios e certo processo legal.

es

a

Literal, pois, a disposição : tributá

veis são os rendimentos arbitrados; a renda presumida con

decorre que todo o procedimento de cobrança do tributo—

deve assumir caráter "plena-indusive o lançamento

mente vinculado", como precisamente reconhece o art. 

do c.t.n.; decorre, também, que, por mais razoáveis 

possam ser os critérios eleitos pelo aplicador,cedem eles 

ãs exigências legais, imperativas nessa matéria.

3Ç siste em mera base financeira sobre a qual se fundara o

arbitramento; pelo sinal exterior de riqueza { qualifica

do por evidenciar renda auferida) faculta-se apenas fixar 

0 elemento intermediário, isto e, a renda presumida.

que
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"Realaente não hã nc raa legalI equipa-

rando os depSsItos bancários inexpllca-

dos a rendimentos tributáveis,nenA prõprla administração 

do Conselho de Contribuintes do Ministério da Fazenda 

ja curvou-se as exigenciascontempladas nessa 

hipótese normativa:

pela voz ca

racterizando esse mesmo deposito como 

fato gerador do imposto de renda. Por 
outro lado, o arbitramento de rendimeji 
tos, coa base nos sinais exteriores de 

riqueza, i método de díficil implemen
tação, pela ausência de parâmetros 1e-

particular

"Depósitos bancãrios de origem nao com 

provada, embora possam ser tomados c£ 

mo sinais exteriores de riqueza, 

caracterizam rendimento tributável na 

cédula H. A formulação incompleta 

artigo 55, letra "e", do decreto 

76.165/75, não prevê a percentagem qué 

deve ser aplicada a base ou suporte,p£ 

ra efeito do arbitramento que alude.E£ 

se elemento não pode ficar ao talante 

da administração. Provido o recurso " 

(Acórdão n9 1.4-2699, de 24.10.77 -4a. 

Cim. do 19 C.C., votação unânime).

gislados e diversidade de um caso paranao.
outro.

do

Entretanto, essas circunstanciasnÇ nao
obstam, a nosso ver, a tributação de

rendimentos omitidos a declaração, co 

mo no caso presente, espelhados em de

pósitos bancãrios Incootrastavelnentc

Incompatíveis com os rendimentos decla 

rados* (grifos nossos) - { Parecer n9
231/78. de 21.06.78. no processo 

825-S1.441/76).

n9

Iacórdãos

1.4-2.705 e 1.4^2.702, ambos de 24 de outubro de 1977.Cu

rioso que, neste último, despachando recurso hierárquico, 

0 próprio Ministro da Fazenda negou-se a reformar o acór

dão recorrido, pretensão, deduzida com base em parecer con 

tinente de estranhíssima argumentação, como se vi, verbis:

No mesmo sentido o teor dos

Por Isso a llmpldez do entendimento i» 

zendãrlo melhor se dessume. quando considerado o expressj^ 

vo trecho do voto vencedor, proferido no acórdão 

1.4-2701. de 1977. da mesma 4a. Cimara de 19 Conselho de 

Contribuintes, que vale a pena reproduzir, In verbis;

n9

,1
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"Ern acórdão prolatado por esta mesma. 

Câmara, no recurso nÇ 28853, forcej^ 

mos por demonstrar o defeito técnico 
que inibe a aplicação do suso menciona 

do art. 55, letra “e", exibindo que a. 

despeito de haver base para o arbitra

mento, este se tornava impossível, a 

mingua de expresso parâmetro para 

escolha da alíquota ou taxa. Com adirij_ 

admitir-se a eleição indiscriminada de 

certa percentagem, ao talante do agen

te administrativo competente, estaría

mos ingressando no mar revolto das so

luções extra-legais, sobre violar cano 

nes sobranceiros que norteiam a ativi

dade impositiva. no rígido e exaustivo 

sistema constitucional tributário bra 

sileiro. Isto porque o lançamento 

ato vinculado, em que a autoridade de 

ve pautar o procedimento em termos de 

estreita aderência ao texto normativo 

correspondente, não lhe sendo outorga

da qualquer margem de liberdade criad^ 

ra, seja para constranger o plano de 

incidência da regra, quer para expa^ 

dir seus efeitos, dilargando o 

po especifico de sua aplicação. Nesse

sentido, alias, 1 peremptório nosso d^ 

reito positivo, pois alude ate a 

ponsabi1 idade funcional do agente,para 

dar alcance e dimensão ã figura do lan 

çamento, como atividade vinculada 

obrigatória.

res

e

a
E 0 principio da estrita legal idade,ou 

da tipicidade absoluta, tal qual consa 

grado nas províncias do Direito Penal-.

Em formulação sumaria, Í inaplicavel o 

discutido preceito, por carecer de eji 

tidade imprescindível ã sua composição 

interior, justamente aquela que permi_ 

tiria determinar, com precisão e clare 

za 0 'quantum' devido, nas hipóteses 

de existência de sinais exteriores de 

riqueza.

e

Quanto ã capitulação inscrita no ins

trumento decisÓrio e enfatizaia 

respectivas intimações, mais absurda p£ 

rece ser a exigência fiscal. Falar -se 

em acréscimo de patrimônio sem dados 

comparativos, sem elementos que permi

tam 0 confronto dos saldos no derradei

nas

caFi-

)
t
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com OS saques efetuados na conta- corro termo de dois exercícios subsecuti- 

voSí ê versar tema desconhecido, 

instrumentos inadequados e de forma ir 

própria. Está niveamente claro que os 

depósitos esquadrinhados pelo 

não integram, enquanto tais, o résult^ 

do final do patrimônio do recorrente . 

naqueles dois exercícios. Como coteji- 

los? Por que, então, a referência 

aumento de patrimônio?

elementosrente, poderíam servir de 

comprovantes do saldo global no encer-

CC“

I I

encerramento do ano de base.

FiscC

Aqui, por todos os títulos, operou 

autoridade de primeiro grau de maneira 

atõpica, elegendo, canhestramente,como 

base da imposição, dispositivo que não 

hospeda as circunstâncias fãcticas que 

compõem o acontecimento, objeto 

apressada exigência tributária.

a

a

da

Mas, ainda que nao bastassem as objur-
suficientegatõrias, e o versículo é 

mente claro ao indicar que cabe a 

partição lançadora comprovar a ocorrcji 

cia do acréscimo, em 

de com os valores declarados pelo con 

tribuinte. Esta providência 

inexistiu. No corpo dos autos não 

qualquer expediente que signifique, em 

esforço de prova, a iniciativa da 

zenda de mostrar que o patrimônio 

sujeito passivo houvera aumentado, em 

descompasso com os rendimentos declar^ 

dos. Procurou, isto sim explicação pa 

ra certos depósitos bancários que,quari 

do muito, e considerados

Sopesados os motivos que tolhem a in 

cidincia dos mandamentos sugeridos na 

presente ação fiscal, e outra razão de 

cabedal relevo se levantaria para emp£ 

cer 0 crédito jã formalizado: a inequ^ 

voca mudança do critério jurídico do 

lançamento.

re

desconformida-

tambim

hã

Fa
I Realmente, é doutrina assente em copio 

sa jurisprudência, e posição segura , 

nos mais apontadas tr1butaristas, que 

0 lançamento não pode sofrer mutação 

numérica, suscitada por erro de direi

to. Da mesma forma, e ainda que perma-

do

I

juntamente
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neçam idênticos os valores reclamados, 

não i dado 1 Administração modificar 

os supedãneos da pretensão fiscal , 

sob pena de comprometer o direito de 

defesa que a legislação prevê e ce£ 

ca de inusitadas, garantidas, coiman 

do de nulidade os atos

"Sem dúvida, os cálculos elaborados 

pela Fazenda...e baseados em media 

de depósitos bancários...evidenciam 

critério arbitrário que.absolutamen 

te.não serve para acusar rendimentos 
de ninguêm“(T.F.R.,5a.T.,un. ,16/8/82, 

Rem. Ex.0ff.49.124-MG,Rel.Min.MOACYR 

CATUNDA).

praticados 

sem atinência a tais prerrogativas

do sujeito passivo".

"Lançamento ex officio, feito por ar 

bitramento que se embasa em extratos 

bancários,ou em depósitos bancários. 

Sua i1egitimidade. Eque o lançamento 

assim feito, com base apenas em 

pÕsitos bancários, tomando-se estes 

como receita bruta,viola o disposto 

no artigo 198,do RIR,Decreto 

58.400/66.Recurso desprovido"(TFR , 

4a.7., un.. 14.10.81 ,Ap.Civ.n941.984 - 

RJ, Rei. Min.CARLOS MÍRIO VELLOSO).

De tudo, transparece a evidência das

sénsTveis insuficiências do dispositivo legal em 

tão. E mesmo que assim não fosse, certo Í que — 

procedimento que tende ao lançamento 

çâo, e sõ a ela, inquestionavelmente cumpre 

as fases lógicas componentes do iter legalmente contem 

piado no referido artigo 99. Descabe, pois.

que^

no

ã administra
dopercorrer

imputaçao

aleatória, afirmando a identificação do eventual valor

que no caso seria ' o

n9

do sinal exterior de riqueza -----

montante dos depósitos bancários ao suposto montan

te do rendimento arbitrado ( e tributável},baseado 

meros depósitos bancários.
em

"Embargos do devedor.Depõsito banca 

rio.Os depósitos bancários, embora 

possam refletir sinais exteriores ' 

não caracterizam por 

tributáveis

Assim se explica a inclinação 

observada no entendimento do Tribunal Federal de Recurr 

sos, quanto ã matéria aqui apreciada:

já
de riqueza, 
sT só.rendimentos

lli
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legal e objetiva, no caso, compromete a livre utiliza - 

ção das fórmulas presuntivas ou indiciarias no lançamen 

to como, agora se verS.

Para tanto, faz-se mister a demons

tração do aumento patrimonial e do 

aumento da receita de modo inequTvo 

CO, Insustentabi1 idade do procedi - 

mento fiscal que se esteia em mera 

presunção resultante da comparação' 

entre a soma dos depósitos bancários 

e 0 montante dos rendimentos decla-

Consistindo no “auferir rendas”, 

gundo o padrão constitucional, o fato passível de tribu 

tação pelo imposto de renda, segue-se que o procedimen

to normal de apuração desse acontecimento material

se

re

pousa na comprovada verificação objetivade'‘renda auferi- 
pecífica atinência aos dados de fato

si-

rados. Incomprovados os pressupostos 

do lançamento, posto que a prova p£ 

ricial está a militar contra a pre

tensão exequenda, na medida em que 

infirma os seus suportes fãticos , 

retirando - 1he a certeza de sua va-

da", isto ê, com es

legalmente tidos como relevantes para qualificar a 

tu.açio pessoal de cada um. Procedimentos indiciarios de 

reconhecimento dessa renda auferida embora possi- 

necessariamente excepcionais, nesse conte^i 

to. Tornam-se admissíveis apenas quando 
dentro dos estritíssimos padrões, prudentemente postos, 

de modo a não vulnerar os estritos e exigentes 
constitucionais e legais. Quer-se com isso dizer que é 

facultada a utilização de procedimentos indiciarios

saovei s
des envolvi dos1 idade.Sentença reformada. Apelaçao 

provida''(TFR,6a.T. .u. ,31.03.82,Ap . 

C1v.nÇ68.350-SP,Rel.Hin.MIGUEL 

RONYMO FERRANTE).

cânones
JE

ou

presuntivos para, a partir da constatação de certas ocorren •

fato oculto (ou objetivamente
DaT concluir-«e que na forma da lei, 

simples depósitos bancários, não podem dar origem a exi_ 

ginciã de tributo.Não tipificam "acriscimo patrimonial 

injustificado, ã vista das declarações de rendimentos e 

bens"; não instruem adequadamente,"arbitramento de ren 

dimentos” que se possa realizar com base em renda 

presumida estabelecida com utilização de sinais exterio 

res de riqueza. Destarte, a interferência de disciplina

cias materiais, delas inferir

inderaonstrãvel) expressivo de '‘renda auferi da". Tai s exer

deverão entrepor definição intelectuais 

tanto cercar-se de adequadas cautelas, por se estar 

atuando em campo onde.sobranceira e superiormente, oor , 

sobre as sutilezas de raciocínio ou argúcias do aplica 

devera prevalecer as exigências da legalidade e as

Cl Cl os

dor,

L ♦
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conspTcuas instâncias constitucionais limitadoras da 
ação tributaria do Estado.

’do) da mesma natureza: a ocorrência do fato "auferimento 

de renda"{o chamado "fato desconhecido", na teoria lÕ- 

gica desse processo mental).

Ora, porque da técnica das presun - 

ou situaçãoçÔes, um fato conhecido, i que de

ve servir de ponto de partida para o desenvolvimento '

de todo um percurso mental, logicamente ordenado, 

ser exercitado pelo analista. Dele, de resto, se procu 

rarã induzir conclusão, no sentido da existência

E aqui i que surge um peculiar e iji 

teressante fenômeno a merecer atenção especial.

a

de
outro fato ou situaçao ( o designado“fato desconhecidd). 

por outro modo indemonstrãvel. Tendo-se em conta que o 

f'to desconhecido consiste 

posto de renda

Queremos aludir ã circunstancia po^ 

sTvel de que, um ou alguns desses procedimentos 

ciãrios ( como jã amplamente visto), que se desenrolam 

no campo probatório, ligados a verificação da subsun - 

ção jurídica), seja normativamente regrado. Ou seja,a 

lei que £) pode dispor, de modo cogente, que a verifi

cação do fato"x", para os efeitos jurídicos, correspo^^ 

de necessariamente o ter-se por existente o fato " y", 

assim 1ega1mente implicado; ou ^) que pode dispor 

mesmo sentido, porem não mais de modo imperativo e co

gente, se não em caráter meramente supletivo 

dizer, impondo certa conclusão apenas nos casos em que 

evidênciasmateriais ( a chamada “prova contriria") não 

jporitem a resultados diversos; essa mesma lei também ' 

poden perfeitamente, ^)dispor, regulando-o ou 

disciplinando-o juridicamente, sobre o próprio processo 

a ser desenvolvido pelo aplicador no exercitar o racio- 

cln i o presuntivo.

indi
no plano jurídico do im 

na existência de“renda.auferida",se 
gue-se que o raciocínio presuntivo nessa matéria 

pre deverá ser desencadeado a partir de circunstancias 

fãticas variadas, visíveis e materialmente comprovive- 

is ( fatos conhecidos).logicamente idôneas, cada qua1 

a seu modo, para conduzir ã conclusão objetivada. Daí 

que seja possível inferir "renda auferida", com apoio 

em situações entre s1 completamente dispares, como, por 

exemplo, "passivos fictícios", "sinais exteriores 

riqueza", casos de "distribuição disfarçada de rendi - 

mentos", “acréscimos patrimoniais incompatíveis ao

sem

no

va1e
de

volume de rendimentos declarados", etc. Sem dúvida que 

configuram essas circunstâncias, "fatos conhecidos" d^ 

ferentes, inobstante confluentes. todos e cada qual, ã 

indução de possível resultado (presuntivamente inferi-ü
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No último caso nao se tem, rigorosa- 

nente, regra de direito material-, não adita, a lei,a e^ 

pecial denotação substantiva que deve merecer o fato n£ 

la referido. Dispõe, apenas e tSo somente, sobre os cr^ 

tírios procedimentais de formação da prova ( por indTci_ 

os e presunçÕes, ê evidente), obrigando, destarte, 

aplicador a abandonar possíveis faculdades que o racio

cínio livre lhe asseguraria, para aportar ao "fato des

conhecido" exclusivamente pela estrita via que lhe foi 

reservada em lei.

prescrito na norma regulatõria do procedimento presun-

tivo que 0 toma como ponto de partida. Desvios nesse 

procedimento significam ofensas ao "due process 

law" conduzindo ã produção de prova por meios 

admitidos pela ordem jurídica.

of

0 nao

Atinge-se, assim, ao núcleo da 

questão sob analise, que pode ser articuladamente di£ 

posto,como segue;
assim jãEsse angulo da questão 

e sumamente interessante. Vincula-se, do modo "depósitos bancários de origem não 

justificada" podem ser tomados C£ 

mo"fato conhecido" suscetível 

mediante o desenvolvimento de 

procedimento lÕgico adequado 

induzir a ocorrência de "renda au-

se ve

descrito, a própria liberdade de interpretação {reconh£ 

cimento de suas qualidades substanciais) dos fatos sub 

metidos ã consideração do aplicador. Um 
qualquer que, no silêncio da lei, facultaria ilações em 

grande medida livres. ganha qualificação precisa dian 

te de norma da espécie: dado o seu acontecimento,apenas 

na sequência dos passos, ou segundo o processo legalmen 

te indicado, e que será iTcito, ao intérprete, dele ex

trair inferénciasjuridicamente relevantes. Tais regras, 

pois, operam restritivamente, tolhendo a liberdade de 

apreciação dos fatos que, em princípio , se 

para os aplicadores orgânicos da lei. Por elas, então, 

ua "sinal exterior de riqueza", no plano do 

posto de renda, sÓ pode ser"interpretado"

a -

acontecimento um

de

ferida"v

princípio 0 exercício dessa tê^ 

nica probatória (indiciaria) esta

ria livremente facultada a 

administração tributaria (obviamente 

com resguardo das cautelas implic£ 

das pela natureza estritamente vincjj 

lada dessa atuação);

b em

reserva

imv.g.
conforme
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tiya SÓ pode ser exercitada 5 vista 

e nos limites dos dados constantes

c - na obsta, entretanto, que a lei espe 

cialize esse acontecimento ( os dep5 

sitos bancários nas condições 

das) disciplinando o modo pelo qual 

0 aplicador poderá extrair-lhe conse 

qOincias Juridicamente relevantes ; 

nesse caso restringe-se a liberdade 

citada em "b", de“tal maneira que as 

induções possTveis"de semelhantes f£ 

tos serão apenas aquelas a que se pji 

der chegar segundo “iter'' normativa- 

mente disposto;

de declarações de rendimentos.cita

Z possível, em síntese.concluir: 

hipóteses, de inferência de "renda auferida" mediante a 

utilização da técnica das presunções são versadas pelas 

leis nÇs 4062, de 1962 (art. 52) e 4.729, de 1965 (art. 

99). Em ambas,a observãncia estrita e rigorosa dos pre^ 

supostos desses dispositivos é condição inafastãvel de 

sua aplicabilidade. E que regulou-se .nessas leis.proces 

de formação de prova indiciaria, quando fundadas nos 

fatos por elas aludidos.

sos

t

d - a legislação do imposto de renda, da 

do 0 conceito que a essa cláusula a 

tribuiu, impõe que os depósitos ban

cários referidos sejam considerados 

"sinais exteriores de riqueza"; como tel 

obriga oue sÕpelomodo normativamente' 

consagrado, desse"f8to conhecido" se 

possa inferir o "fato desconhecido " 

da existência de "renda auferida".

Do exame dessas normas resulta.

pelo menos, que:
19) 0 critério do "acréscimo patri

monial" exige comprovação desse 

fato, baseada exclusivamente em de 

claraçÕes de rendimentos e bens rj 

ferentes a dois anos-base sucessi-

|i

vos;

o critério dos "sinais exteriores 

de riqueza" supÕe duas espécies 

de arbitramento ( da"renda presumi_ 

da"e do "rendimento") cujo modo de

29}e - a hipótese não diz respeito a "acrês_ 

cimos patrimoniais nlo justificados 

por rendimentos declarados" eis que 

essa outra (e diversa) forma presun-
I
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efetivação apenas na mesma lei de

ve ser baseado.
dades na pessoa jurTdica que im 

pliquem reconhecimento de ingres

sos falsamente contabi1i2ado5. ou 

simplesmente não contabilizados , 

ou falsidade no registro de dis - 

pêndios de recursos;

0 fato "depósitos bancários de 

origem não justificada" não se adecua i situação citada 

em 1) acima, ou seja, quando se alude a tais depósitos 

verdadeiramente não se cogita de aumento de patrimônio' 

indicado pe1o contribuinte em declarações de

i“> ■

rendimen
tos e de bens. Pertine a hipótese, isto sim. a situaçao 

2) retro: destarte, apenas pelo modo c - presunção de distribuição, na

põtese de contabilização regular, 

por pessoa jurídica, de operações 

consideradas “anormais", ou seja. 

das quais se possa inferir a 

atribuição de vantagens ou favor^ 

cimentos inusuais a terceiros.pes^ 

soas físicas-.

hireferida em pre
visto no artigo 99 da lei n9 4.729, de 1965, ê que pode 

rã suscitar indução de "renda auferida".

4Í) E legítimo o emprego da presunção emmatiria de impos
to de renda para tributar pessoa física por via re-
flexa da pessoa jurídica?

A questão comporta consideração sob
d - "presunção" ( jã aqui no sentido' 

impróprio das aludidas "praesump- 

tio juris")fundadas em norma 

gal que considera existente "dis

tribuição de rendimentos" em 

das situações especificadas.

Óticas as mais diversas, ou seja:

lea - presunção ("facti", por óbvio) de 

distribuição.na hipótese de escrj^ 

turação regular e inobjetada por 

parte de pessoa jurídica;

da

Examinemos, pois, cada um desses 

pectos, ainda que de forma sintética.

as
b - presunção de distribuição, na h2 

põtese de apuração de irregulari-
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Ia - "Praesumptio facti"- escrituração regular Situação comp1etanente diversa e a 

que se configura nesta segunda modalidade. Alvitra- se, 

aqui, a apuração de irregularidade grave ( de natureza 

substancial) na escrituração da pessoa jurídica, pela 

qual fica demonstrada a ocorrência de entradas ou saí

das de recursos, nÍo contabilizadas ou falsaraente ref^ 

ridas nos seus registros escriturais. Constituem pres- 

pressupostos, portanto das situações da espécie:

Diante de situação de plena regulari

dade formal e substancial na escrituração contábil 

pessoa jurídica, nenhuma inferência ( ou presunção ) 

distribuição e consequente atribuição de rendimentos 

pessoas físicas pode ser construída.

de

de

a

E que, sem vícios a escrituração, s5 

haverá rendimentos distribuídos ( a sÕcios ou a tercei^ 

ros) nos casos em que operação,desse conteúdo,sob tal 

específica designação figure de seus registros. Natu

ral, assim,que, apenas pelas formas juridicamente con-

1 - a constatação de operação envol

vendo movimentação de recursos ' 

financeiros: e

2 - seu reflexo irregular na contabj^ 

1 idade da pessoa jurídica de mo 

do que, pela deliberada manipu

lação contábil procedida, conste 

como não tendo aderido ( ou não 

mais pertencentes) ao patrimô - 

nio da pessoa jurídica, os recur 

sos em questão.

sagradas no direito privado ( distribuição de dividen

dos ou lucros, bonificações em títulos, créditos 

resgate de partes beneficiárias ou de fundador, parti

cipações nos lucros, inclusive a debêntures .interesses 

diversos, etc. ) conf i gurar-se-i '“distribuição de ren

dimentos" na espécie aqui tratada.

ou

Z isso afasta, por definição, 
existência de presunção "facti" nessa seara.

a

Obviamente, nesses casos não hã que 

cogitar de distribuição regular de rendimentos ( pelas 

vias jurídicas consagradas); pelo contrário, os artifícj. 

os que se imprimiu a escrituração têm por propósito exa 

tamente "encobrir" o fato da atribuição,a outrem.

b - "Praesumptio facti" - Ingressos não contabilizados

ou falsidade no registro de dispendios dos
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Disso resulta que a questão não i 

tão intrincada quanto parece; resolve-se, até com fa 

cilidade desde que corretamente aplicadas as 

lógicas da presunção, com consideração particular ao re 

conhecimento da graduação que reveste as "presumptio 

facti". Isto i. sendo quase improvivel que o favore- 

cimento se tenha subjetivado em pessoa estranha 

alheia ao cTrculo Tntimo da pessoa jurídica, e sendo 

mais verossimel que o beneficie possa ter afetada pesso? 

ligadas ã empresa {embora não necessariamente seus titu 

lares) admite probabilidade de maior grau a 

ção de terem sido os seus sÓcios ou titulares, os direta 

mente favorecidos pela atribuição. Tem-se, no caso, sim 

pies constraste de diversas induções, todas possíveis,em 

bora situadas em níveis distintos na escala de probabi

lidade das presunções.

referidos recursos. "Distribuição de rendimentos", por

tanto, nesses casos, sÕ pode ser considerada em sentido 

impróprio.

regras

ou

Diante de tais hipóteses, não e ver- 

dadeíramente, a “distribuição" que se presume: tem - 

quanto a esse fato, uma situação até documentalmente 

demonstrada,ostensivamente evidenciada pela comprov^ 

da inexistência dos recursos no âmbito do patrimônio 

da pessoa Jurídica. 0 ângulo sobre a qual se pode adm: 

tir a aplicação do raciocínio presuntivo é, isto sim,

0 dos virtuais favorecidos pela atribuição patrimo-

se. considera-

nial procedida, ou seja, o da individuaçao das 

soas físicas beneficiarias. Coloca-se em questão ,por
pes- Sõ isso basta para estabelecer a di

retriz adequada de solução objetiva do problema: dada a 

possibilidade lõgico-material de convivência de

todas elas aceitãveis.nâo-absurdas, 

- nenhuma delas ascende ã categoria 

das presunções de grau máximo de probabilidade. 0 poder 

de convicção que delas pode emergir supõe, no mínimo,m£ 

diante a adição de prova corroborativa, a demonstração' 

da inocorrência, no caso, de qualquer das demais hipõt^ 

ses possíveis.

tanto, nesses casos, objetivamente o seguinte: dada 

a efetividade da saída de recursos de pessoa jurídi

ca sem determinação, ou com determinação reconhecid£ 

mente falsa, da pessoa por ela beneficiada ( 

conhecidos), a quem imputar-se o correspectivo efei

to de favorecimento patrimonial ( fato desconhecido) ? 

Campo peculiar, portanto, e pertinente,ã utilização' 

da prova por indícios ou presunções.

indu

ções diferentes - 

nem inverossímeis
fatos
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Como presumir, em verdade, o favore- 

— sem outras considerações ou ani-

se ê perfeita

cimento de sócio,

lises, "automaticamente", como se diz 

mente possível, em termos lógicos, que o benefTcio

tivamente reforçarem a "suposição" do favorecimento do 
titular, ou de negativamente corroborarem a conclusão ' 
pelo não-favorecimcnto de terceiros. Tudo isso hi 
realizar-se, de resto, era procedimento preliminar 
lançamento tributário; sÕ assim validamente estará com- 
completado o processo indutivo encetado.

te
de

nha sido usufruído, v.g. por um empregado, um 

ou um diretor; se e perfeitamente possível que por 

zões particulares, v.g., se tenha favorecido terceiros, 

totalmente estranhos I empresa, eventualmente por fatos 

insuscetíveis de revelação ostensiva? Fica evidente que, 

nesse contexto, simples construções de raciocínio

gerente
ao

r^

Impende acentuar esse último aspecto. 
Como 0 lançamento', para sec válido, logicamente supõe 
a ocorrência do fato imponível .não pode haver "lançamen- 
to" quando o ato assim denominado, porque fundado

nao

bastam; nio se esta diante de hipóteses nas quais a pre

em sí, como prova bastante ap£

nas em presunções exigentes de provas adicionais, impli- 
citamente admite a possibilidade de não se ter verifica-

dosunçao seja suficiente 

fato suposto 1 A hipótese e típica de presunção de grau

médio de probabilidade, isto ê, representando mais que

simples
do aquele acontecimento. E que a "certeza" da ocorrin - 
cia do fato imponível e pressuposto lÕqico, insuperável, 
do ato administrativo de lançamento; consequentemente ' 
quando se opera apenas com presunções destituídas 
grau máximo de probabilidade, não ha como realizar- 
nenhum lançamento. Cabem, aí, tão somente, proeedimen - 
tos preliminares tendentes a produção de provas comple-

passa , entretanto, deum indício.

Início de prova, a qual, embora de razoável significa - 

ção, só ganhará consistência quando aditadas evidências 

complementares. Defini tivamente não se pode cogitar, no 

caso. de imputaçao " automática", como singelo “reflexo

nao

de

se

necessário", de rendimentos a sócios, titulares ou acio

isentares, necessárias ã formaçao da''certeza‘’ da ocorrin 
c1a do fato. Dessa natureza, destarte, partilham (e não 
são "lançamentos tributários") autos de infração, noti

ficações e expedientes semelhantes lavrados pela 
rincia de situações da esplcie.

nistas.

Em resumo: situações da espécie exi

gem £) clara demontração do fato"distribuição" ( o 

não se dá, v.g., se apurado permanecerem no patrimônio' 

da pessoa jurídica os recursos considerados); além 

b) produção de provas complementares no sentido de posi^

ocor
QUe

de
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Do casos dessa natureza, a única con
Operações " anormais"''Praesumptio facti"c - dusSo possível i a da “ideritldade de resultados", 

seja, 0 reconhecimento de que, certa organização de negõ 
para uma das partes resulta em situação suscetível

ou

cios,Caso diferente I o que resulta 
“presunção de distribuição de rendimentos" pela realiza 
ção, por pessoa jurídica, de operações consideradas ”anor 
mais", ou"inusuais", das quais legitimamente se infere 
benefício econômico de sócios, titulares e outras 
soas a ela ligadas. Inexistem, nesse caso, irregularida 
des contábeis, omissão do registro de operações, ou fa^ 
sidades na.escrituraçio; pelo contrário, todos os fatos 
se refletem adequadamente nos registros escriturais da 
empresa, ausentes quaisquer aspectos que pudessem repre 

sentar sua Invalidade.

de
de produzir-lhe vantagens econômicas em níveis equivalcn^

“distribuiçãotes ãs que teria numa hipótese normal de 
de rendimentos". Não hã, rigorosamente, “presunção" nes
ses casos, mas apenas analogia.pe_s

Por isso, situações dessa espécie , 
designar( que, norroativamente regradas, usa-se como

lei“praesumptio juris") sÕ podem ser estabelecidas por

vale dizer, atribua idêntica eficã- 
a rendimentos distribuídos. A

que as equipare — 
cia jurídica — 
da "presunção", portanto ( ou analogia, mais corretamen

te), esgota-se na fase pré-1egislativa, passando a cons

tituir desde então mera determinação legal.

referi-

Resta, pois, como núcleo dessas 
tuaçôes, apenas a “vantagem econômica" da pessoa física 

"anormalidade econômica" do negócio ou operação.

si

e a

Parece evidente que, nesses casos.ne 
nhuma presunção de "distribuição de rendimentos" 
caber. Trata-se de negócios lícitos (embora"não usuais") 
portanto perfeitamente realizáveis pelas partes; 
não emerge a ocorrência de rendimentos, em sentido 
trito, se não meras vantagens econômicas, conceito rig^ 
rosamente diverso daquele.

pode

Dessa espécie — Inconfundível
figuras como, exem-

com

dei es oS casos anteriormente tratados 
pio, a da “distribuição disfarçada de lucros", que acham 
se nitidamente fundadas no raciocínio analógico retro ci^

es

tado.

I

L
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positiva, norma nesse sentido seria a veiculada pelo arU 
go 34, do regulamento do Imposto sobre a renda vigente,em 
algumas de suas alTneas. De conseguinte, centremo-nos 
exegese dessa disposição, a fim de concluir pe1a sua ap1_1 
cabUldade, ou não, ã questão que nos ocupa.

"Praesumptio jurls - Prescrições normativasd

na

Alvitremos, também, como proposto de

Início,a consideração da questão em face de eventual 
gra jurídica substantiva 
rativo

re

de conteúdo cogente e 1iRp£ 
dispondo sobre a tributabl11dade de

como rend1mentos“f1ctos“ de pessoas fí

0 artigo 34, prima fade, predetermina 
se a exercer a função de alocar, na cédula "F", determina 
dos rendimentos. Assim, v.g., lucros, d-1v1dendos e ações, 
entre outros casos, normalmente distribuídos por pe^ 
soas jurídicas, segundo procedimentos clássicos do direi
to privado. Esses específicos rendimentos, quando regu1a£ 
mente distribuídos a sócios, titulares ou acionistas, são 
classificados na cédula "F"; aí a função específica dessa 
disposição legal .

certos

valores, definidos

s1cas.

E que, se a questão for

por regra Jurídica de direito substantivo, toda a 
mentação desenvolvida no campo das presunctio fact1 
seria, ainda que correta, aplicável ã hipótese. Não 
ria e1a o condão de se sobrepor ã 1e1 [ no caso, versan

do 0 que se usa designar "presunção jurls et de jure") . 
Obviamente, para efeitos da argumentação desenvolvida,co 
glta-se da lei compatível cora os contornos constituciona 
IS da competência tributária de pessoa instituidora 
tri butos.

respaldada

argt^

nao

te

Em princípio, pois, essa regra há 
ser interpretada não como norma criadora de hipóteses de 
direito substantivo, instituidora de hipóteses especiais' 
(“fictas", na linguagem usual] de distribuição de 
mentos; predetermina-se, isto sim, ã mera seleção de ren

dimentos ( por natureza) os quais, quando normalmente atrj^ 
buídos a pessoas físicas ,devem ser arrolados na cédu1a"F”.

de

de
rendí

Importa, pois, verificar se existe re

possib11idade

de contraposição, portanto) que ã omissão de receita em 
pessoa jurídica ( ou fatos semelhantes, alguns atl desp2 
dos de conotação ilícita), deve seguir-se a consideração 
de rendimentos distribuídos a pessoa,físicas. Na hipótese

gra de direito substantivo impondo ( sem

Isto porque o eaput desse oreceptivo i 
peremptório ao prescrever que na cédula "F" serão class 
classificados os seguintes "rendimentos distribuídos*’

III
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Não se estende, pois, a 1ei { nesse ingii 
1o de possível criação de figuras excepcionais de 
buição") a quaisquer outras hipóteses exceto as expressas e 
taxativamente mencionadas. Assim, e Incogitãvel 
pretensão no sentido de que seus efeitos pudessem ( ou pos

sam) alcançar outras modalidades de lucros entendidos "pre- 
suntivamente" distribuídos.

Ias pessoas jurídicas, evidenciando que a regra ê descri- 
de fatos jurídicos que encontram qualificação no 

reito privado ordinário (societário ou comercial) .

"distribuição de rendimentos" segundo os 
regulares previstos na legislação comercial ou societária 

pertinente.

"distriditora
Vale

qualquercaminhosdizer.

E de indagai—se, porini, se o conteúdo' 
do referido dispositivo se esgota nessa função elementar 
de classificação de certos e especiais rendimentos ( efe- 
tivamente distribufdos pelas pessoas jurídicas) na cédula 
"F“. Ou se. além disso, se presta a dispor, paralelamente, 
sobre a criação de hipóteses ( ditas presurtivas) de dis 

tribuições.

Tanto isso i certo que, para o alargame^ 
to desse alcance excepcional, por exemplo, ã modalidade das 
“omissões de receitas", tornou-se necessária a edição do de 
ereto lei 2.065/83 ( artigo 8Ç ). Assim.se de um lado, se

extensãohá de reconhecer, em termos atuais, a expressa 
("ficta", como se diz) do regime tributário da distribuição

de rendimentos ao caso referido, e forçoso admitir, na mes

ma medida, que, até a edição desse decreto-lei, o precepti-

e prossegue não autori^ 
omi s-

Parece, na verdade, que essa última eo 
alínea “IV" vo do artigo 34 não a autorizava 

zando, relativamente a situações que não configuram 

de receitas".

do mesmolocação encontraria eco na

artigo 34, e ate, eventualmente, relativamente a 
arbitrados, na alínea "T", Isto não afasta, todavia, o ca

lucros

sao

rãter excepcional dessa função normativa que, portanto , 
só nesses estreitos e estritos casos podería ser conside

rada existente. E que sendo excepciona 1íssima . segue-se o

imposteAo inovar o regime jurídico do 
de renda, a regra trazida pelo decreto lei nç 2.065/83 coi

confirmou, destarte, nesse específico caso. a impossibiU- 
lidade de, em período anterior, considerar-se tributáveis

distribuídos, e a tal

ser taxativa, exaustiva, afastadas quaisquer considerações 
formulações implícitas. Destarte, só se 

admitir esse objetivo normativo secundário em face de ex- 
1neouívoca determinação da regra jurídica.

podequanto a
tais rendimentos ( regularmente nao 
equiparados por força da lei só agora editada).

importaria admitir que a regra do decreto lei 
2.065/83 é inócua, redundante, pleonistica ou sem sentida

Exegese
pressa e

nbdiversa

li.t
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Destarte, o princTpio da distribu1ção-

---- designada "f1cta" ou "presumida" de rendimentos ------

que, no. passado, esgotava-se na previsão da alínea "IV"

( alcançando também eventualmente, hipóteses de arbitra - 
mento) hoje abarca, ex v1 de regra nova, a situação espe- 
clalmente prevista no artigo 8? do decreto-1e1 n02.065/83. 
Seu alcance, porem, é irretroativo (“ex nunc“ e"não ex 
tunc" ) facultando exigência de tributos somente a partir 
da edição desse diploma.

presunçoes, porem necessariamente apo^ 
ar-se em evidências subsidiárias i

nos'l1mites da competência constltucio 
nal,-ê possível ã lei criar situações' 
de "equiparação" ã distribuição 
rendimentos. Tais "praesumptio juris", 
como chamadas I configuram singelas normas , 
presuntivas ou dispositivas, a 
obrigatoriamente respeitadas pelo apli_ 
cador;

b

de

serem

Em conclusão: tendo-se presente que 
"presunçoes", figuras lógicas que são,em direito sõ podem 
ter pertinência na esfera probatória ( o que leva, 
conseqOincia, as chamadas "praesumptio júris" a apenas 
impropriamente poderem merecer essa qualificação), i pos

sível concluir:

sõ no caso previsto em b acima, 
ainda quando versado em norma de 
teúdo cogente, ê possível afirmar-se a 
existência de tributação ref 1 exa ,'‘aut£ 
mitica", na pessoa física.

por maisc

con

a - em certos casos especiais, constatada' 
saída de recursos do patrimônio de pe^ 
soa jurídica, ê possível o desenvolvi

mento do raciocínio presuntivo voltado 
a estabelecer a necessária convicção ' 
quanto a pessoa do beneficiário- dessa, 
assim chamada "distribuição". A prova, 
nesses casos, salvo quando fundada em 
presunçoes de grau máximo de probabiH 
dade não pode repousar apenas

t isso 0 que vem sendo afirmado pelo

TFR como se vê :

1 "A luz da legislação do Imposto de Renda, a 
distribuição de lucros—ato pelo qual a pes

soa jurídica transfere, a título de partici^ 
pação, 0 lucro para patrimônio alheio 
relativo aos sócios não se presume, depen - 
dendo de fato específico, sõ sendo prevista

no

nessas

l<
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dea distribuição "automática" nos casos 
firma individual, filial estrangeira 
de no paTs, e comissários estrangeiros que 
aqui operam". (REO nÇ 64.248, DJ. 15/12/83);

com se

decisão recorrida bem apli - 
dos elementos

"Estou em que a 
cou a lei ã espécie, a luz 
constantes dos autos, tendo em vista a tese

PRESUNÇOES NO DIREITO TRIBUTARIO

básica ali enunciada de que a distribuição'

depen- Hogo de Brito Machadode lucros ao socios nao se presume, 
dendo de fato específico, só operando a dis

de firmatribuicão "automática" nos casos 
individual, filial estrangeira com sede 
país e comissários estrangeiros que exer - 

atividade no Brasil." (AC nÇ 69.225,

no

SUMXRIOt 1. Introdução. 2. Presunções,
3. As Pre

cam sua
Indícios e Ficções Jurídicas, 
sunções e os Princípios da Legalidade é 

4. O Passivo Fictício e

de 11/04/84).
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da Tipicidade.

0 ICM.
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5. Os Depósitos Bancários e o Im 
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4a.) E legítimo o emprego da presunção em ma

téria de imposto de renda para tributar 
pessoa física por via reflexa da pessoa 
jurídica?

Procuramos mais uma vez não deslembrar a advôr -
"íjuaíquer

tícdbalho óuvidioo de ppeteneõee oienttfiaaa impõe ao autor uma to_ 
mada de posição no que atina aos oonoeitos fundamentais da maté

ria em que labora, para que lhe seja poeetvel desenvolver seue es

tudos dentro de diretrizes seguras e satisfatoriamente ooerentee_. " 
Encaramos, aqui, o Direito como um sistema de normas, ou mais 

precisamente, um sistema de prescrições de conduta, e não como a^ 
go preexistente, pois quer nos parecer possível a elaboração nor

mativa tendo como limites apenas aquelas normas de posição hierãr 
quica superior. A validade de uma norma jurídica hã de ser verifi^ 
cada em face de outras normas integrantes do sistema. Isto não im 
plica desconhecer a questão da eficácia, situada, a nosso ver, 
âmbito da Sociologia Jurídica e não no campo da Ciência do Direi-

1.3
INTRODUÇÃO1. tência de BARROS CARVALHO, para quem

1.1 0 estudo das presunções e figuras afins tem sido 
feito apenas nó âmbito do Direito Processual, e 

is.to se explica pelo fato de se tratar de tema relativo a provas.
CDComo a doutrina do Direito Tributário, pelo menos no Brasil, 

se ocupado espccialmente dos aspectos substantivos, relegando a 
plano secundário os aspectos processuais, registra-se evidente 
lamentável lacuna a demonstrar a oportunidade da escolha do 
para questionamento no IX SIMPÕSIO NACIONAL DE DIREITO TRIBUTÁRIO.

tem

e
tema

1.2 Na elaboração do presente estudo cuidamos, 
plesmente, das questões propostas pela 

Comissão Organizadora do Simpósio, a saber;

sim- no
eminente

to.
la.) Em que as presunções se distinguem

ficções jurídicas e dos indícios? Compa 
tibilizam-se as presunções com os princí 
pios da legalidade e da tipicidade 
tributação?

2a.) A figura do passivo fictício implica pre 
sunção do fato gerador do ICM?

3a.) Os depósitos bancários de pessoas físi - 
cas, em montante superior ã renda decla

rada, autorizam lançamento do I.R.?

das

PRESUNÇÕES, INDÍCIOS E FICÇOES JURÍDICAS2.

A doutrina jurídica nem sempre estabelece com se 
gurança a distinção entre presunções e indícios. 

Há mesmo quem considere tal distinção sem grande importância 
Ha quem afirme que a distinção não passa de um jogo de palavras^

E outros há que nem se referem ao indício, tratando apenas 
Na verdade, porém, presunções e indícios não 

confundem, sendo de grande relevância a distinção para o conheci

mento científico do Direito.

2.1da

(3)

das
sepresunções.
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conferir-ee a âenominafão de preeuwgoéfl tanto pa

ra o raaiootni.o aomo para oe proprioe fatoa eobre 
"ee bem que a eatea aaiba.

Sustentando, com sólidos argumentos, a distinção2.2

entre presunções e indícios, afirma MALATESTA :
inãieio

maiaque ele aaaenta, 
partiaularmente, o nome de ináíoioB.

Do inàxaio, oomo ponto de partida, por in

"Oa próprios defensores da identidade entre presunção e 
nunaa aonseguirão nem poderão diser, por exemplo, que ao aaueado P'

taaaiate o indxeio de inooência ate prova em contrário; dirão aem- 
eempre que lhe assiste a presunção da inooenaia. 

ele, tanto os indícios como as presunções são raciocínios. A dife_ 
rença reside em que a presunção tem fundamento no princípio 

identidade, enquanto o indício tem fundamento no princípio da cau 
salidade. Em outras palavras, a relação que se estabelece entre o 
fato conhecido, provado, e o fato desconhecido, a ser provado, e, 

relação de identidade, enquanto no indicio e uma

ferênoia se ahega a eatabeleoer uma presunçaa”Por 
isso a prova par presunção constitui um silogismo.

I
,, {5] Parapre e

em que a premissa maior é o princípio geral, 
premissa menor é o fato aonheaião e a áoneluaão ê

indioio

a
Tda
it

o fato que se deseça conhecer". Donde o 
ser a aauea, isto é, o fato conhecido, e a presui^

M

b:
ção o efeito, isto S, o conhecimento do fato 
tes ignorado. Da mesma ordem de idéias poder-se-ia 
diser, com JOKO MODTEIÜO, que indício e o meio e 

a presunção um raeultado''.

an-
.<

na presunção, uma

relação de causalidade. MOACIR AMARAL SANTOS, porém, estudando 
profundidade o assunto, e tendo examinado inclusive as lições 
MALATESTA, conclui que a teoria dominante esclarece perfeitamente

em

de

Admite, todavia, AMARAL SANTOS, que "conquanto 
segam dois conceitos distintos, gueto é reaonhe- 

duas palavras, na ordem lógica, se equivalem, por

2.3
0 assunto, e ensina, com a precisão e a clareza sempre 
em suas lições, e sempre invocando a palavra de doutrinadores os 
mais autorizados:

presentes

eer-se que as

isso que aignifioam o procedimento racional pelo qual de um fato

e efeito.
"Indício é 0 fato conhecido do qual 

parte para o desconhecido, ov. sega o fato oonhea^ 
do em que se funda o raciocínio do guis para ahe 
gar ao fato desconhecido. Indica o fato probando, 
não o representa: nele ee assenta o raciocínio que 
conduz ao fato por provar. Não raro se dÓ também 
a esse fato indicativo o nome ãe presunção, 
quanto acertado sega chamá-lo de indício.

- escreve CHIOVEDDA. - denomina presunções aos mes 
mos fatOB com os quais se argumenta a existência 
de outros fatos, porem tais fatos mais propriamen 
te ee chamam indícios. É comum - repete BONUHÂ

ee
conhecido e certo ee infere, por oonoatenaçao de causa

Nesse sentido compreende-se a sinonímia en-o fato desconhecido.

que há 
notável

tre presunção e indício, por muitoa autorea afirmada, a

E afirma, em outra parte de sua„ (7)pouco ee aludiu.

obra a respeito das provas, que "são provas indiretas as 
„ C81

presun—

gõea e oe indícios.
con-

Oportuno, sem dúvida, o esclarecimento de CHIO-

na lei os pró- 
existência de ou-

2.4"A lei
VENHA: "Denominam-ee presunções 

prioe fatos com oe quais se argumenta eobre a 
troe: mais propriamente, porém, tais fatos se qualificam de indí

cios . „ (9)

i
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z.s Se na linguagem comum, na lei, e muita vez atê 
na linguagem dos que lidam com o Direito,

■ sempre se procurou estabelecer a distinção entre presunções e in

dícios, vale lembrar a advertência de MALATESTA: "Cabe ao aientie_ 
ia deaipiníar ãae ainteaes iniaiaia, indeterminadas e por iaao 
aonfuaae, do eenao oomum, aa noções analíticas, alaraa, preciaaa.

VILAQUA, frequentemente repetido, "a ilação que se tira de um fa

to eonheoiào para prooar a exiatênaia de outro deaeonhecido.

preferida por AMARAL SANTOS,

nem
„ Cll)

Ou ainda, na definição de CASNELUTTI 
"íreaunçõea são oonaeqilênoiaa dediísidae de um fato oonheaido, não

destinado a funeionar aomo prova, para ohegar a um fato deseonhe-

(12)eião.e distintas, para reuni-las alaramente, e goordenã-taa em seguida
„ (10) As presunções classificam-se em legais e simples, 

do homem. As presunções legais são estabelecí 
das na lei. 0 raciocínio, nesta espécie de presunções, é formula

do pelo juiz. como por qualquer outro aplicador da lei.

2.7«as altas harmonias da aíntese oientífiaa. 
a pretensão de nos atribuirmos a qualidade de cientista, é

Por isto, embora

ouque

procuramos contribuir para o esclarecimento do assunto. Como dis

se bem AMARAL SANTOS, invocando JOAO MONTEIRO, o indício é o meio 
e a presunção o resultado. O indício é o fato conhecido, provado, 
sobre cuja existência não há dúvida, e que se presta como base pa 
ra um raciocínio através do qual se conclui pela existência de ou

As presunções legais podem ser absolutas. também 
conhecidas como "júris et de jure" e relativas , 

também conhecidas como "júris tantum". São absolutas aquelas que 
não admitem prova em sentido contrário. Temos,

2.8

no artigo IBS ’tro fato. A presunção é precisamente esse resultado. Neste senti

do, porém, não nos parece correto dizer-se que indícios e presun

ções são duas espécies de prova indireta. Na verdade, o indício e 
a presunção andam sempre juntos. Um não existe sem o outro. Logo, 
não são duas espécies de prova, mas uma s5, e que pode ser denomí 
nada apenas indício, ou apenas presunção, conforme se prefira dar 
realce ao fato, ou ã conclusão a que o mesmo conduz.

do Código Tributário Nacional, um exemplo de presunção legal ab-
de que S frau-soluta, "sem possibilidade de prova em contrário, 

dulenta, contra o Pisco, a alienação ou oneração de bens ou ren

das, ou seu começo, por sujeito paesivo, desde que o crédito tri 
íutârio contra ele esteja regularmente inscrito (CTN, arts.

n (13)

SOI a

Já no art. 204, e seu paragra-S04> e em fase de execução.

ío único, do mesmo Código, vê-se um exemplo de presunção legal re 
ao estabelecer que "a dívida regularmente inscrita

a qual. todavia, "pode

Para os que adotam o entendimento de MALATESTA é 
correto dizer que presunções e indícios são duas 

espécies de prova indireta. Preferimos, porém, ainda que proviso

riamente, para utilização neste estudo, seguir o entendimento se

gundo o qual indício I o fato. conhecido, provado, cuja existin - 
cia está de tal modo relacionada com a existência daquele 
fato sobre cuja existência se questiona, que nos autoriza a afir

má-la. Jã a presunção e exatamente esse reciocínio, esse processo 
lógico, que nos leva de um fato ao outro. £ no dizer de CLOVIS BE

2.6
goaalativa,

de presunção de eertesa e liquides", 
ilidida por prova inequívoca, a cargo do sujeito passivo ou

ser

do

terceiro a que aproveite."

Existem, ainda, as presunções legais intermediã-2.9outro
rias, ou mistas, "contra as quais não se admitem

n (14)própria lei.quaisquer provas, mas apenas aa referidas

A questão do valor das presunções.

na

como elemento2.10
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de convicção, é da maior importância em se tra

tando de presunções simples. Nas presunções legais tal avaliação 
é feita pelo legislador, que estabelece a presunção como regra de 
direito. Já nas presunções simples o raciocínio é formulado pelo 
aplicador da norma, sendo, por isto. relevante o exame de seu va

lor como prova.

fato "x", a lei ''finge” que "y" e igual a "x”. isto e, ãis que es 
ees dois fatos, na vepdade diversos, são iguais, 
contem deatarações e sim ordens, temos aí não apenas uma afirma- 
çao, mas uma ordem no sentido de qua na ooorrênoia de ”y” se pro- 
dusam as mesmas oonseqSênoias jurídicas que no caso da oaorrênaia 

1. ãe ”x”.

Como a lei não

(16)

A maior ou menor valia da presunção como elemen

to de convicção depende da natureza da relação 
xistente entre o fato indiciante, ou indício. e o fato sobre cuja 
existência se questiona. Se tal relação é regida por uma lei natu 
ral, inalterável, constante, o resultado a que se chega é mais do 
que uma presunção. E uma evidência. Mas se a relação é apenas de 
natureza ordinária, a conclusão não será evidente, porém simples

mente provável. Assim, não se pode estabelecer um valor para 
presunções como elemento de convicção, a não ser diante de 
caso, mediante o cuidadoso exame da relação entre o fato indician 
te. e o fato sobre cuja existência se questiona.

2.11

2.14 Leciona ALFREDO AUGJSTO BECKER, com apoio em va

liosa doutrina: "Sa fiação, a lei estabelece co

mo verdadeiro um fato que é provavelmente (ou com toda oertesa)fal 
eo. Ha presunção a lei estabelece como verdadeiro um fato que é 

lei,

é ficção le

gal, quando se fundamenta numa provável veraaidade é presunção le 
gal.

distinção reside apenas no plano pré-jurídtco. E esta a acertada

provaveImente verdadeiro. A verdade jurídica imposta pela 
quando se baseia numa provável (ou certa) falsidade

as
„ (17) Entretanto, como se pode facilmente constatar.cada essa

I

conclusão de BECKER: "A distinção entre a presunção e a fiação e- 
xiste apenas no plano pre-juríãiao, enquanto serviam de 
intelectual ao legislador que estava construindo a regra jurídica. 
Uma ves criada a regra jurídica, desaparece aquela diferenciação' 
porque tanto a presunção, quanto a ficção, ao penetrarem no mundo 
jurídioo por intermédio da regra jurídica, ambas entram como VEP- 
DADES (realidades jurídicas), ” 
recer que sõ nos estamos aqui referindo ãs presunções legais abso 
lutas.

elemento
Distinta das presunções é a ficção legal. Aproxi 
ma-se. é certo, da presunção legal absoluta, mas

hENE

2.12

cora esta não se confunde. Como ensina BALEEIRO, invocando 
DEKKERS, "a presunção se distingue da ficção jurídica.Ii porque'

nesta o legislador, por ato voluntário do espírito, dá por verda

deiro o que ele sabe ser inexato.
(18) Desnecessário, porém, I esclaClS)

Como ensina KARL LARENZ . "as fíaçõee legais 
normalmente por fim a aplicação de norma dada pa 

ra um fato previsto, a outro fato igualmente previsto mas diverso. 
Em ves de determinar que os efeitos da ocorrência do fato "x" tam 
bém se verificarão quando ocorrer o fato "y", ou de diser que 
ocorrência do fato "y" aplicam-se as mesmas normas reguladoras do

tem2.13

JOSE LUIS PÉREZ DE AYALA. em Interessante monogra 
fia sobre o tema, conclui fazendo suas as conclu

sões "de Ias III Jornadas Lusó-Hispano-Americana.': dc Estúdios Tri

butário, según Ias cuales:

2.15

na

"Primera. En Oerecho tributário la FioaíÔH puede.1

i
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C certo que uma determinação total e absoluta da 
conduta em uma norma não e, pelo menos de uia modo 

geral, praticável. A indeterminação e muita vezes voluntária, 
Buitas vezes involuntária, explicando-se, esta última, pela plura

lidade de significações de uma palavra ou de uma seqüência de pala

vras em que a norma se exprime. "Sendo aeaim, a interpretação 
uma lei não deve neoeeeariaaente aondusir a uma úniaa eolução oemo 
aendo a uniaa aorreata, maa possivelmente a váriae soluções que 
na medida em que apenas sejam aferidas pela lei a aplioar - têm i- 
gual valor, se bem que apenas uma delas se tome Direito positivo 
no aoto do órgão aplioaãor do Direito - no aato do tribunal, espe- 
Oialmente-Dizer que uma sentença judieial é fundada na lei, 
significa, na verdade, senão que ela se contêm dentro da 
ou quadro que a lei representa - não significa que ela ê a

3.2

oumplir diversas funciones! al lipificaaión de elementos sustância 
les dei supuesto de heaho- bl Represion dei frauda a la Ley tríbu— 
taria, o) AplioaoiÓn de principies de equidad. d) Simplifiaaaión ' 
de la gestiõn tributaria, e) Conaesión de benéfieios fisoales.

Segunda. Las fiaiones que afeatan a loa elemen - 
tos de la relaaiSn jurídica tributaria deberãn siempre respetar ' 
loa prinoipioa superiores de la Impoaición y, eenaladamente, loa 
de reaerva de Ley y de Capaoidad contributiva.

Tercera. So deberta eatablecerae fiaciones 
que en aquelloa casos en que no sea posible el empleo de otroa mé

dios técnicos que satísfagan la fínalidad perseguida por el legis

lador.

e

de

mas

nao

moldura

norma
Cuarta. Bs reoomendable la eupresión de las fiaoio 

nee existentes que no se ajusten a loa prinoipioe expuestoa.”
individual, mas apenae que e uma das normas individuais que podem

(21)ser produzidas dentro ãa moldura da norma geral.

De qualquer forma, pelo menos a indeterminação in 
tenclonal deve ser afastada. A lei deve conter o 

maior grau de determinação possível da conduta em matéria de tribu 
tação. E assim deve ser não apenas em se tratando de matéria conti 
da no campo da reserva legal, definido em nosso Direito Positivo 
pelo art. 97 do CTN. como em qualquer aspecto da relação tributa - 
ria. Assim, os regulamentos e normas outras integrantes da denomi

nada "legislação tributária", também devem conter o maior grau pos 
sível de determinação da conduta, de sorte a evitar atividade dis 
criclonária, incompatível com o conceito legal de tributo, estereo 
tipado no art. 3’ do Código Tributário.

3.3AS PRESUNÇOES E OS PRINCÍPIOS DA LEGALIDADE E DA3.
TIPICIDADB.

Não temos dúvida quanto ã prevalência, no sistema 
jurídico brasileiro, dos princípios da legalidade

idéia

3.1

e da tipicidade tributária. No dizer de ALBERTO XAVIER, "a 
de que que em matéria de tributos a lei S o único instrumento 
realização da Juetiça material não podia conduzir apenae ã procla

mação de uma reaerva de lei formal, com as oorrespondentea exolu - 
eões do costume e do regulamento, Townava-ee ainda indispensável ' 
que essa mesma lei disciplinasse os atos do poder administrativo ' 
de uma forma tão completa que a expressão da justiça estivesse por 
inteiro contida nos termos da lei, com exclueao de qualquer margem 

de arbítrio dos Órgãos de aplicação do direito,"

'de

3.4- Para relacionar sd ptesunções e ficções com os
princípios da legalidade e da tipicidade, ê neces 

sário distinguir, como fizemos no início deste estudo, as(20)
presun-
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(vencido) proferido no RE n« 71.758, que "ee a tei pudeeae chamar 
de compra, de importação o que não ê importação, de exportação o 

é exportação, de renda o que não ê renda, ruiria todo 
na Constituição.

É inadJBÍssível, portanto, o emprego de ficções le 
gais, ou de presunçõcs legais absolutas, para 

aificar conceitos utilizados, em norma de posição hierárquica supe
de-

ções simples das presunções legais, e entre estas, as 
das absolutas. No que pertine âs presunções simples, a questão fi-

questão

pertinente à prova, como também acontece com as presunções legais 
relativa. Descabe, portanto, seu exame ã luz dos princípios jurfdv 
COS mencionados.

relativas

ca situada no âmbito do Direito Processual. Cuida-se de oque nao
.. (23)sistema tributário insorito 

S.7
■o-

Em se tratando de presunção legal absoluta e de. 
ficção jurídica, a questão se coloca de modo di

verso. Aqui não se cogita de prova, pois, corao é sabido, diante de 
uma presunção legal absoluta, como diante de uma ficção legal, não 
se cogita de provas. Nisto, aliás, reside a semelhança entre pre

sunção legal absoluta e ficção legal. As provas cuja produção te- 
nah por fim confirmar a verdade estabelecida por presunção 
absoluta, ou por ficção legal, são inúteis porque ínteiramente de^ 
necessárias. E as que se destinem a demonstrar o contrário, 
inadmissíveis. Assim, a questão de saber se as presunções legais ' 
absolutas, e as ficções legais, compatibilizam-se com o princípio 
da legalidade, hâ de ser examinada por outro prisma. 0 que importa, 
aqui. é a consideração sistemática do Direito, e a compreensão de 
cada norma tendo-se em vista a posição que ocupa no sistema, inclu 
sive e especialmente no que pertine ã hierarquia, ê inadmissível o 
uso de presunção legal absoluta de sorte a excluir o exame de uma 
questão entre fisco e o contribuinte pelo Poder Judiciário. Por is 
to a presunção de liquidez e certeza, estabelecida em favor da dí 
vida regularmente inscrita, é relativa.

3.5
rior. Por outro lado, "ac atraoée da fiação a lei equipara um 
terminado fato a outro, regulado juridicamente, erigido em modelo, 

eatabeleoe como verdadeiro um fato que ee sabe falso eB6 assim 66

se 08 elementos do suporte fãtiao da incidência ãa regra jurídica

deimpostos como reais, nao ee pode deixar.são pala lei criados e 
oonoluir, logicamente, que os textos de lei que aoneubatanoiam tais

legal
suposições eó admitem interpretação restritiva, abrangendo,

nsignadas, 0 contrário j 
extensiva de tais dispositivos,!^

com ex

clusividaãe, as hipóteses expressamente 
isto S, a aplioação analógica ou 
varia o intérprete a oriar outras tantas ficções, nao previstas ps

ao
sao

lo legislador, o que acarretaria uma ãilatação ilimitada da 
jurídica, de forma inteiramente contrária ao seu espírito objeti - 

,, (24)

norma

vo.

Em face destas considerações, respondemos:3.8

a) Indícios são fatos conhecidos, compro

vados, que se prestam corao ponto 
partida para as presunções.

b) As presunções simples. como as presun

ções legais relativas, constituem «ate

de

Aliás, admitír-se o emprego ilimitado de presun

ções absolutas e ficções legais seria permitir ao 
legislador a desobediência pura e simples da Constituição. Com ab

soluta propriedade, disse o Ministro LUIZ GALLOTTI, em seu

3.6
ria de prova e por isto distinguem-se' 
inteiramente das presunções. legais ab-

constituemsolutas e das ficções. quevoto
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Pode ocorrer que exista passivo fictício. vale di 
zer, contas ja pagas figurando no passivo da em

presa como contas a pagar, não obstante o saldo da conta caixa se

ja maior do que o valor dessas contas. Se é assim, o passivo fictí 
cio nio se presta como indício de omissão de receitas. 0 Tribunal' 
Federal de Recursos, em acórdão da lavra do eminente MINISTRO JERO 
NIMO FERRANTE, já decidiu que "gera a preeunfão da omiaeâo de re- 
eeita a manutenção no passivo da empresa de t-ítuloe já liquidadoe 
ou a falta de comprovação doe pendentes de liquidação."

Cível n* 7S.769-SP, DJU de l’/12/1983. pag. 18.958). É que.

4.3
técnicas de elaboração do direito mate 
rlal, ou substantivo, 

c) As presunções compatibilizam-

»■ v'.,.

se COS os
princípios da legalidade e da tipicida 
de, mas devem ser utilizadas cob obser;»J .410,7-í

vancia do sistema, com o qual se devem 
harmonizar, especialmente 
ne 3 hierarquia das

• un ii« M:

no que perti
normas. (25) (Ap.

como

já foi dito, geralaente a existência de passivo fictício0 PASSIVO FICTÍCIO E 0 ICM decorre
da insuficiência de saldo na conta caixa, que por sua vez é resul-

4.

Diz-se que há passivo fictício quando nas demons

trações contábeis da empresa figuram dívidas 
não correspondem à realidade. Geralmente são duplicatas já 
mas cujo pagamento não foi escriturado, por não ser possível fazê- 
lo. em face da insuficiência do saldo da conta caixa. Ha também ca 
sos nos quais, em face da insuficiência do saldo da conta caixa, é 
escriturada entrada de dinheiro a título de empréstimo, geralmente 
em nome de dirigentes da empresa. Nestes casos também se configura 
0 passivo fictício, entretanto tornaram-se estes mais 
como casos de suprimento de caixa.

4.1 tante da omissão de receita. Desta forma, constatada a 
de passivo fictício. presume-se a omissão de receita.

existência

que

pagas.
A propósito de suprimento de caixa, já escrevemos: 
"0 suprimento ê apenas im indicio. Mas não basta.

4.4

por si ao, para autorizar o lançamento de tributo. É mister que se 
faça una verificação ãe vãrioe elementos que eventualmente podem

robusíeaer, ou afastar, a presunção de fraude. Assim, devem ser ob

feto de observação, por exemplo: a) o controle contábil da empresa 
especialmente no que se refere ãs compras, aos estoques e ás ven- 
dasi bl a existenoia ou não de elementos outros que indiquem o des 
vio de reeeitas, tais aomo o ooefiaiente normal de produção, ou a 
margem normal de luoroa. Tem-se, todavia, entendido que o suprimen 
to constitui indicio suficiente para justificar a instauração 
procedimento fiscal, cabendo, então ao contribuinte, demonstrar a 
inooorrêneia da fraude. B o fisco tem sustentado inclusive que 
suprimento de caixa e, por ei mesmo bastante para evidenciar 
fraude, inadmitindo prova em contrário. Tal entendimento, 
tem sido, com acerto, repelido pelo Judioiário. Assim é que o Tri-

conhecidos

4.2 A insuficiência do saldo de caixa ê, geralmente , 
irreal. Há, na verdade, dinheiro disponível, 

a conta caixa não-tem saldo suficiente. E não raras vezes, por des 
cuido do contabilista, chega a apresentar saldo credor.o 
titui verdadeiro absurdo, pois não é possível pagar mais do 
recebido. E isto se deve, geralmente, ao fato de ser omitido o re

gistro de receitas. Ou. em casos menos freqUentes, ao fato de ser 
escriturado pagamento de despesas em verdade não efetuadas.

mas

ão

que cons-

oque 0

a

porem.
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imposto. Isto é inegável. 0 fato gerador do imposto de renda é a 
aquisição de disponibilidade econômica ou jurídica de renda oo de 
proventos de qualquer natureza (CTN art. 43). Não a propriedade ' 
de dinheiro ou outros bens. 0 imposto incide sobre a renda e não 
sobre o patrimônio. Entretanto, é inegável que o patrimônio geral 
mente decorre da renda, sendo razoável, por isto, admitir a exis

tência de patrimônio como indício capaz de gerar a presunção 
ocorrência de renda.

buhal federal de feoureoa, em aoSrdao da lavra do eminente Minis

tro Sebastião Reie, deaidiu com absoluta propriedade, que não pode 
prevaleoer a presunção de lucro omitido ou suprimento fiottcio, so_ 
bre a prova pericial produaida em duiso. Alias, o Ministro Sebast^ 
ão Reis, votando, em outro julgado, esolareoeu que a jurisprudên

cia do TFR "no particular, ê a de que o suprimento de caixa feito 
pela sócio ou acionista, por si eó, não autoriza, de plano, dar-se

de

por lucro oculto ou receita desviada, tocando ã empresa,através de
n (26) 0 Tribunal Federal de Recursos, em acórdão da la 

do eminente Ministro CARLOS MáRIO VELLOSO.jã 
decidiu pela invalidade de arbitramento do lucro com fundamento ’ 

extratos de contas bancarias. "S que o lançamento assim feito, 
com base apenas em depósitos bancários, tomando-se estes 
aeita tributária, viola o disposto no art. 198, do RIR. Decreto nP 

A situação, porém, não é exatamente a que const^ 
tui objeto deste estudo, embora com ela guarde certa semelhança.

Sustenta GERALDO ATALIBA que "é, em principio, ve_ 
dado o recurso ãe presunçoes em Direito Tributa — 

rio." Refere-se, naturalmente, às presunçoes simples ■ pois esclare 
e:c"SÓ a lei pode oríâ-las, nas hipóteses excepcionais em que elas 

Mas não nos parece que seja assim. 0 Direito Tributá

rio não é dotado de peculiaridades capazes de impor restrições 
emprego deste ou daquele meio de prova.

5.2prova idônea, demonstrar a lisura da operação.
vra

As situações conhecidas como passivo fictício. e 
como suprimento de caixa são inteiramente equiva

lentes. A ambas são aplicáveis os mesmos princípios, sendo desne - 
cessãrio lembrar que as conclusões a que nestes casos se pode che 

gar. de omissão de receitas, são presunçoes simples. E a questão' 
do valor dessas presunçoes como elemento de convicção e problema 
de Direito Protessual. £ questão situada no âmbito da teoria das 
provas. Nada tem a ver com o Direito Tributário material.

4,5

em

como re-

(27)68.400/Be.

5.3

Se as receitas da empresa decorrem de saídas de 
mercadorias, vale dizer, se decorrem de fatos ge 

radores do ICM, então e possível afirmar que a existência de pas

sivo fictício é indício capaz de autorizar a presunção de omissão 
de receita, vale dizer, da ocultaçio de ocorrência de fato gera

dor do ICM.

4.6

I
cabem. "

ao

0 Direito Tributário regula relações nas quais o 
conflito de interesses I muito intenso. Assim, é 

face de situações como a aqui estudada as par 
argumentos a posições extremadas. 0

5.4

OS DEPOSITOS BANCARIOS E 0 IMPOSTO DE RENDA5.
compreensível que em

Os depósitos bancários, como fato isolado, 
autorizam o lançamento de Imposto de renda con

tra quem quer que seja, pois não configuram o fato gerador dessa

tes envolvidas levam os seus 
fisco, pretendendo que o simples fato da eaistência de depósitos

S.l nao

bancários de valores superiores aos da renda declarada pelo contri
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dincia, 0 direito de 8 Fazenda Pública fazer o lanaçmento do tribu

to, nos termos do art. 173 do Código Tributário Nacional. Ao contri

que pode ser produzida antes ou duran

te o procedimento de lançamento, impedindo que este se consume, 
pode até ser produzida depois, em ação anulatória.

buinte ensejam o lançamento do imposto de renda correspondente. B 
o contribuinte, por outro lado, sustentando a necessidade de prova, 
a ser produzida pelo fisco, de que tais depósitos efetivamente cor 
respondem a renda por ele auferida e não declarada. Tais posições, 
como se vê, são extremadas e inaceitáveis.

buinte cabe o ônus da prova
e

Isto não significa considerar rendimentos os depó

sitos bancários. Tais depósitos são indícios. isto 
fatos conhecidos que autorizam a presunção de existência de 

rendimentos, fatos sobre cuja existência se questiona. Ordinariamen 
te a disponibilidade de dinheiro decorre do auferimento de renda. ' 
Por isto, a existência de disponibilidade de dinheiro autoriza 
presunção ao auferimento de renda. Tudo de pleno acordo com a teo - 

ria das provas.

5.70 Tribunal Federal de Recursos, em acórdão da la-

atual

Presidente, jã decidiu que "não juBtifiaaãa a origem da disponibi

lidade eaonõmiaa eoidenaiada por oolumoaoB depóaitoa banaárioa, Ze 
gitima-se o arbitramento autorizado- pelo art. PP, da Lei nP 4.759/ 
95, na forma do art. 66, e, do RTR/197S (reproduzido no art. $9, 7, 
do RIF/1980).

dois dos mais cultos de seus membros, dotados de longa e notável '

5.5

do eminente MINISTRO JOSÉ DANTAS, seuvra
e, sao

a

„ (29) E mais recentemente, em acórdãos 2a lavra de

experiência judicante, decidiu aquele Tribunal, refutando o extre

mado argumento do contribuinte, que a tributação incide "sobre a- 
orêsoimoG patrimoniais nao gustífioadoSj e nao sobre o Baldo bano^ 

„ (30)

No curso do procedimento administrativo de lança - 
mento 0 contribuinte terá oportunidade de 

depósitos feitos em sua conta bancária, (a) não lhe perten - 
em, (b) decorrem de transferências de capital (doaçÔes ou heranças, 

por exemplo), por ele recebidas, (c) decorrem do auferimento de ren 
dinentos não tributáveis ou tributáveis exclusivamente na fonte; ou 
ainda, (d) decorrem de rendimentos auferidos, relativamente 
quais extinto Já esteja o direito de lançar. 0 fato de não haver o 
contribuinte declarado oportunamente o recebimento de transferenc^ 
as patrimoniais, ou rendimentos não tributáveis, ou tributáveis ex 
clusivamente na fonte, não o impede de comprovar tais recebimentos 
no curso do procedimento administrativo de lançamento, ou até mes- 

em ação anulatória deste. Sem relevância, outrossim, o fato de 
haver o contribuinte ocultado a disponibilidade de recursos até 
extinção, pela decadência, do direito de lançar.

5.6

provar

ue os
E mais explicitamente. que "é improcedente a tese 

que à fisealízagão oabe provar que oa depóaitoa bancários corres -

derio.

pondem a rendimentos^ porque tratando-se de açao para anular divi

da inaorita, ao contribuinte é que cumpre faser demonstração em oon 
rãrío.”

aos(31)

Realmente, a existência de depósitos bancários em 
nome do contribuinte, de quantias superiores ã ren 

da por ele declarada, é indício que autoriza a presunção do auferl- 
mento de renda. Cabe, então, ao contribuinte provar que os depósi - 
os tivtram origem outra, que não seja realinente tributável, 
ser que decorram de transferências patrimoniais (dosções e heranças, 
por exemplo), de rendimentos não tributáveis ou tributáveis exclus^ 
vamc- ite na fonte, ou mesmo de rendimentos tributáveis auferidos ha 
muito tempo, relativamente aos quais extinto Jâ esteja, pela deca -

5.6

Pode mo
a

I
Cora fundamento nestas considerações, entendemos ’5.9II
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que os depósitos bancários de pessoa física, 
montante superior ã renda declarada, autorizam o lançamento do im

posto dc renda, salvo se o contribuinte comprovar que os 
depositados não decorreram de rendimentos tributáveis relativamen

te aos quais tenha ainda a Fazenda Pública o direito de lançar 
tributo.

em

soas jurídicas como pagas como pagas ou creditadas a título de co

missões, bonificações, gratificações ou semelhantes, quando 
for indicada a operação ou a causa que deu origem ao rendimento e 
quando 0 comprovante do pagamento não individualizar o beneficiá

rio do rendimento, são consideradas como lucros pagos aos seus só

cios ou titulares. Salvo era se tratando de sociedade anônima, hipó 
tese em que tais quantias são tributadas na fonte.

valores nao

.
0

6. A TRIBUTAÇÃO REFLEXA

Por outro lado, o lucro arbitrado presume-se dis

tribuído em favor dos sócios ou acionistas de so-

6.3Há, como é sabido, dois sistemas distintos de tri6.1

butação, no que pertine ao imposto de renda: 
para as pessoas físicas ou naturais.

iim
ciedade não anônima, na proporção da participação no capital soci

al. ou ao titular da empresa individual, na data do 
do perlodo-base da pessoa jurídica (Decreto-lei n’ 1.648/78.

9« e RIR/80, art. 35).

e outro para as pessoas jurí- 
flcas. 1? inegável, porem, que os rendimentos auferidos pela pessoa' encerramento

art.jurídica são, em muitos casos, repassados para as pessoas físicas

vale dizer, para o titular da empresa individual. ou para os sóci

os das empresas escrituradas como sociedades. Se o repasse, 
sistemática em vigor constitui rendimento da pessoa física, é fei-

Cuida-se nestes casos (6.2 e 6.3) de presunção le 
gal. E como a regra legal instituidora dessas pre 

sunções está em harmonia com o sistema jurídico, inclusive no que 
tange ao regraraento de grau hierárquico mais elevado, não se pode 
afirmar a invalidade de tais presunçôes .

que na 6.4

to docuraentadamente, isto é, se é feito o competente registro 
distribuição dc lucros, ou do pagamento dos honorários.

de

ou pro-la- 
física

cédula correspondente, sem qualquer problema. En

tretanto. pode ocorrer que a pessoa jurídica tenha omitido recei -

bore, o valor respectivo será tributado em mãos da pessoa 
beneficiária, na

Resta saber se o aplicador da lei pode estabele

cer presunçôes era casos semelhantes. Suponhamos ' 
que uma pessoa jurídica seja acusada de omitir determinada receita, 
mas não seja a sua escrituração contábil desclassificada e, assim, 
mantida a tributação pelo lucro real, lhe seja exigido imposto so

bre a quantia correspondente ã receita omitida. Neste caso, parece 
-nos perfeitamente cabível a presunção de distribuição de tal par

cela aos sócios ou ao titular dessa empresa. Não se tratando, po

rém, aqui, de presunção legal, mas de presunção simples, poderá o 
contribuinte fazer prova em'sentido contrário.

6.5

tonha escriturado despesas ou custos diversos da realidade, 
ou tenha incorrido em uma das hipóteses de arbitramento de 
Icgalraente previstas. Se tal acontece, leva o problema a questão '

c válida a presunção de distribuição de rendimentos, e 
consoqilente tributação das pessoas físicas beneficiárias destes.

I tas . ou

lucro

do saber se

6.2 A legislação pertinente ao imposto de renda esta

belece casos de presunção de distribuição de 
cros- Assim, por Força do S 2’, do art. 2». da Lei n» 3.470, de 28. 
11.1958 (R1R/8(1

lu-

art. 34, § 2’), as quantias declaradas pelas pes-
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Em face destas considerações, entendemos ser legí 
timo 0 emprego da presunção em matéria de imposto 

de renda para tributar pessoa física por via reflexa da pessoa ju
rídica.

6.6
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? muladas para dissertações e debates perante o IX 
^ pósio í4acional de Direito Tributário, pressupõe 

visão preambuiar de certos conceitos fundamentais 
direito em geral, e de direito tributário em 
lar .

DJU de 29.04.1982,

Sim

umaMO.ACIR CATUNDA. DJU de 09.12.1983,
de

particu
(31) - AC. n’ 64.683-RS, Rei.: Min. ARMANDO ROLEMBERG. 

1984. pag. 2675.
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Fixados esses conceitos, e delimitados 
vês deles os campos de atuação do legislador e do apli 
cador da lei, assim como do exegeta, as respostas 
indagações concretas defluirão com pouca margem 
divergência no plano teórico e doutrinário.

atra

as
vara

Afirmamos isto apesar da enormidade do número 
de litigios em torno de lançamentos tributários 
treados em presunções, os quais se devem muito mais a 
excessos de zelo dos agentes de fiscalização, ou 
convicções aprioristicas sobre fatos, do que a 
gêneias conceituais, que estas enfim pouco aparecem , 
como temos oportunidade de ver pela experiência

la s

de
diver

le
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gislativa, doutrinária e jurisprudencial. Coiti 
mesmo no âmbito do Poder Legislativo são poucas as 
põteses em crue enganos foram ccsnetidos a ponto 
prejudicar a validade constitucional de

efeito, verdadeidos fatos, determinando que se os considere 
ros neste ou naquele sentido.hi

de
preceitos

legislados, além de que na maior parte dessas hipõte
A presunção é, assim, um artifício estabeleci

do em lei para tornar viável o estabelecimento de uma 
verdade fática, permitindo, a partir dal, que 
esse fato declarado verdadeiro pela lei, sejam aplica 
dos os preceitos de direito substantivo adequados.

ses a falha pode ser atribuída a que os 
viciados constara de decretos-leis originados de insp^ 
rações fazendárias e fiscalistas extremadas, que 
tiveram o mérito de uma detida apreciação por parte do 
Congresso Nacional, nem provavelmente do próprio

dispositivos sobre

na o

che conhecí 
conclusão 

desconhecido

Nas presunções, a partir de ura fato 
do e efetivamente ocorrido, deduz-se uma 
lógica sobre outro fato, este até então 
ou controvertido.

fe do Poder Executivo.

Ccsno método de trabalho nesta fase 
ria veremos pela ordem:

introdutÕ

De Plácido e Silva, era seu 'Vocabulário 
dico". Forense, vol. III, 2a. edição, pág. 1215, sinte 
tiza tudo o que se deve tirar do termo presunção:

Jurí
1-0 conceito jurídico de presunção;

2 - a distinção entre presunção e ficção 
indicio;

e

"PRESUNÇÃO. Do latim "praesumptio" 
tura, idéia antecipada), é o vocábulo 
gado na terminologia_juridica para 
a dedução, a conclusão ou a consequência, que 
se tira de ura fato conhecido, para se admitir

existên

(conjetu
empre-

exprimir3 - os poderes do legislador e os limites cons 
titueionais para a legislação 
em geral;

ordinária
como certa, verdadeira e provada a 
cia de um fato desconhecido ou duvidoso.

A presunção, pois, faz a prova e dá a certeza 
do que nao estava mostrado nem se via como 
certo, pela ilação tirada de outro fato que 
é certo, verdadeiro e já se mostra, portanto, 
suficientemente provado."

4 - os mesmos conceitos e princípios 
dos ao direito tributário.

aplica

As presunções são meios dos quais o legislador 
se serve para propiciar a prova de fatos controversos, 
desconhecidos ou de impossível conhecimento 
Melhor dizendo, para solução de determinados litígios 
jurídicos, ou para apreciação judicial de determinados 
fatos, a lei "a priorl ' confere ou declara a

A presunção, portanto, é o resultado de 
trabalho mental de exercício lógico, eis que a 
são decorre da análise crítica de fatos 
na tentavia de estabelecer a verdade existente em 
tros fatos desconhecidos.

ura
humano. conclu 

conhecidos.

JL ou
verdade
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instrumentos científicos ou outras formas de apreen
comprovação da verdade, declara antecipadamente 

a verdade sobre tais fatos, que se tem, então, 
provados por presunção legal. Outras vezes a 
ção não é estabelecida pelas razões acima 
mas, sim, por conveniências políticas ou do 
mento jurídico, como ocorre com a presunção de certeza 
e liquidez do crédito tributário inscrito como dívida

Neste sentido, o homem presume a verdade 
todo e qualquer raciocínio que desenvolva, com mais 
ou ccm menos certeza. A presunção de fato ou presun 
ção do homem ("presuraptio homlnis'‘) é, portan 
to, a consequência ou entendimento que o prÕprio homem 
tira dos fatos conhecidos.

em sao ou
como

presun
alinhadas,

ordena

A presunção do homem é de pouca validade 
âmbito de aplicação do direito tributário, como 
mos no prosseguimento deste trabalho, mas não são 
Ias que devemos nos ocupar com maior profundidade.

no ativa.
vere Em qualquer dessas hipóteses, contudo, a 

sunção nasce e decorre da lei, subdividindo-se em duas 
categorias distintas, as presunções absolutas e as pre 
sunções relativas.

As presunções absolutas ( juris et de

ore
de

Realmente, sao as presunções legais ou presun 
ções jurídicas que mais interessam, pela maior e 
tiva validade que podem ter no direito.

jure")
são as que não admitem prova em contrário. "As presunções 
absolutas, assim, formando exceções, pois que se 
nam estranhas ã idéia de prova, somente são admitidas 
quando expressamente consignadas em lei, onde se 
belece sua equivalência e força de regra 
que não se sujeita a contestação. E, assim, os 
ou os atos que por elas se deduzem, sao tidos como pro 
vados, consequentemente como verdadeiros, ainda que se 
tente demonstrar o contrário. Chamam-se 
juris et jure, porque nenhuma prova as destrói, 
literal ou testemunhai, e mesmo a confissão." (De Plã 
cido e Silva, ob. citada, pág. 1215).

efe

tor
Enquanto as presunções do homem são estabelec^ 

das por ele próprio em seu raciocínio lógico, as pre 
sunções jurídicas são estabelecidas pelo legislador.Tal 
como aquelas, que têm validade limitada na aplicação 
do direito tributário, também estas têm seus limites 
desde a própria confecção na norma ordinária tributa 
ria em que estão inseridas, como adiante se verá.

esta 
jurídica, 

fatos

presunções 
seja

Decorrentes de norma jurídica expressa, as pre 
sunções jurídicas são, por conseguinte, as declarações 
de verdade, por lei, sobre certos fatos desconhecidos 
ou duvidosos que devem ser submetidas à disciplina ju 
ridica substantiva. As presunções relativas Cjuris tantum"), 

contrário admitem prova em contrário, daí serem também 
chamadas de simples ou condicionais, 't apelidada 
tantum', porque prevalece ate que se demonstre o con 

trário. E a destruição dela não cabe a quem a tem 
seu favor por determinação legal, mas àquele que

ao

deÉ a lei que, ante a dúvida ou a própria impos-
preciso 

apre 
seus

sibilidade humana de atingir o conhecimento 
da verdade sobre fatos que por sua natureza se 
sentam inacessíveis aos sentidos do homem ou aos

em
nao
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tantivo. A ficção legal cria uma verdade jurídica dis 
sociada da verdade material, ao passo que a presunção 
procura estabelecer a verdade material.

a quer ou nao se conforma con a sua determinação. 
Plácido e Silva, ob. citada, pág. 1216).

(De

Ao lado das presunções encontram-se em 
to as ficções jurídicas, que, tal como aquelas, 
verdades estabelecidas por lei com vistas exclusivaraen 
te ao disciplinamento jurídico em geral ou particular.

direi
Além disso, e por isso mesmo, as presunções'

partem de fatos verdadeiros e estabelecem sobre outros 
fatos desconhecidos conclusões que provavelmente 
mundo real sejam verdadeiras, enquanto que as ficções 
ditam verdades jurídicas que no mundo sensível se 
be não serem verdadeiras, ou provavelmente não o

sao

no

As ficções são verdades no mundo 
imutáveis para efeitos legais, ainda que no 
real se comprovem como inverdades. A realidade jurídi 
ca, a despeito da irrealidade natural, prevalece 
força da ficção legal predeterminada.

jurídico,
mundo

sa
se

jam.
por

A própria etimologia da palavra já o demonstra, 
elucida De Plácido e Silva:como

Por este aspecto as ficções se aproxin^ 
presunções jurídicas absolutas. Reportando-se a Mencoh, 
De Plácido e Silva explica a terminologia “júris et de 
jure^:

das
“FICÇÃO. Do latim'fictio",de “fingere" 
nar, criar), é aplicado na técnica 
para indicar o fato ou a situação 
tidos como reais por um artifício da lei.
E semelhante ficcção diz-se, propriamente, ficção 
legal, porque é representada por coisa ou fato 
criados imaginariarrente ou tendo corpo imaginário, 
como se fora real, por força ou determinação de lei" 
(ob. citada, vol. II, pag. 681)

(imagi
jurídica

jurídica,

JURIS, porque "lege introducta est."
"ET DE JURE", porgue"super tali praesumptio 
nes lex inducit firmum jus, et habet eam pro 
veritate".

"júris et jure", as presunções 
são irrefutáveis, mostram-se inatacáveis 
indestrutíveis." (ob. citada, pg. 1215)

absolutas Tal como as presunções jurídicas, as 
são aceitáveis em direito tributário, mas desde 
não extravasem limites que veremos adiante.

ficções
que

e

Assim, também, as ficções são inatacáveis 
indestrutíveis, e por este atributo elas se 
cam com as presunções legais absolutas.

e
Resta, neste preâmbulo, falar dos indícios,mui 

tas vezes confundidos com as próprias presunções de fa 
to ou do homem, porque a conclusão através deles 
da é o resultado de um processo lógico mental desenvo^ 
vido pelo homem.

identifi

tira
Todavia, distinguem-se das presunções por 

rera regras ou preceitos de direito substantivo, ao pas 
so que as presunções sâo meios de prova mais identifi
cados com o procedimento de aplicação do direito

se

Ainda com De Plácido e Silva;subs



r
282 RICARDO MARI2 DE OLIVEIRA

PRESUNÇÕES NO DIREITO TRIBUTÁRIO 283

'‘INDlCIO. Do latira"indicium" (rastro, sinal,ves 
tigio), na técnica jurídica, em sentido equi 
valente a presunção, quer significar o fato 
ou a série de fatos, pelos quais se pode che 
gar ao conheciioento de outros, era que se fun 
da o esclarecimento da verdade ou do que 
deseja saber.

fi geralmente usado no pural: indícios, prec£ 
saraente porque se manifestam na pluralidade 
de vestígios_ou rastros, capazes de darem 
corpo à presunção, por eles construída.

Nesta razão, os indícios são circunstâncias ' 
que se mostrara e se acumulam para a comprova 
ção do fato, assim tido como verdadeiro.

Entre as circunstâncias indiciarias e o fato 
a ser provado, deve haver certa harmonia, a 
fim de que se possa compor como perfeita 
presunção delas gerada.

Assim devem os indícios ser graves, precisos 
e concordantes.

demonstrarevidenciarem o fato que se quer 
e por eles se demonstram.

Quando os indícios se apresentam irrefutáveis, 
coincidentes com o fato controverso, dizem-se 
veementes. E como tais fazem presumir de modo 
claro e inconcusso que o fato incerto ou 
troverso, realmente, se deu." 
vol.ll, pâg. 817)

Ise
I con 

citada.(ob.
j

dedução
lógica com os indícios. Estes são fatos que se apresen 
tam como premissas para a conclusão, mas fatos 
eles próprios, já se apresentam sem a necessária 
reza ou certeza da conclusão que se quer afirmar, 
meros rastros, sinais, vestígios, a suportar vagamente 
uma conclusão. Dai a conclusão ser passível de erro ou 
engano, e daí a possibilidade de se identificar a 
sunção do homem com o indício, porque aquela é o resul 
tado lógico da aplicação de fatos conhecidos, mas cuja 
aplicação a fatos desconhecidos é possivelmente 
certamente) errônea.

Na verdade, nao há que se confundir a

que,
cia
Sao

a

pre

A gravidade se refere â verossimilhança 
les, em virtude do que se possa induzir 
existência do outro fato. Precisos, porque o 
que é vago, indeterminado, indefinido,sentido 
que se empresta ao impreciso, nao pode 
força de indicio. Concordante, porque não sen 
do estabelecida uma relação de interdependên
cia entre os indícios e o fato a provar, não 
se pode tirar dele qualquer indução, pois, o 

que discorda de outra coisa, não pode ser 
mento para formação ou composição dela, 
que se repelem e sao insomãveis.

Como dedução, os indícios, assim, devem 
festar-se de tal maneira, que possam completar 
e determinar a certeza do fato controverso, co 
mo consequência lógica da relação de 
dade estabelecida entre eles, como fatos conhi 
cidos, e a presunção, fato induzido, 
incerto.

de
(nãoa

ter

A prova indiciaria, assim como a presunção 
homem, tem pouco valor em direito tributário, e 
nhum valor quando isolada e única, como também 
roos à frente.

do
ne

vereele
desde

mani Vistos estes conceitos, cabe-nos indagar se 
legislador é soberano para utilizar presunções, ficçÕes 
e indícios como regras jurídicas de obediência ilimita 
da, ou se está refreado era seu poder de legislar.

o

causali

antes

Os indícios dizem-se provas indiretas, 
não vêm por si mesmos, mas, 
cunstanciais, conciliáveis ou conexas.

Num primeiro momento de elaboração legislativa, 
a nível de assembléia constituinte, detem esta poderes 
ilimitados juridicamente, sendo seus limites

porque
cir

para
como orovas

apenas
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os da moral e da consciência, os da ordem natural 
normal das coisas, os da conveniência política e 
dos valores éticos de respeito aos direitos universais 
da pessoa humana.

e
Da mesma forma com as presunções. Na medida 

que a lei fundamental assegura determinados 
individuais, nenhuma presunção legal pode ser 
lecida cora violação desses direitos.

emos
direitos 

estabe

A igualdade de todos perante a lei, inobstante' 
raça, credo, cor, origem e outros atributos pessoais, 
é uma verdade jurídica que o legislador constituinte ' 
impôs ao legislador ordinário e que este não 
contrariar.

Por exençplo, uma presunção "juris et de 
em tal airplitude gue atribuisse a certa circunstância' 
e determinada pessoa efeitos de coisa provada e dire^ 
to adquirido, independentemente de sua declaração 
dicial, poderia esbarrar na garantia constitucional de 
livre acesso ao Poder Judiciário.

jure"

pode

Todavia, se a Constituição determinasse ou tole
rasse tratamentos desiguais - como há aquelas que real

jurídica A ficção jurídica de que tudo quanto o prcprie 
tário empregar no imóvel em sua exploração industrial' 
é Imóvel para efeitos legais é válida, apesar da 
dade jurídica ser uma inverdade material, porque 
afronta qualquer preceito constitucional.

mente o fazem - a desigualdade seria norraa 
válida no estado regido por essa Constituição.

ver
naoOu se a Constituição implícita ou expllcitamen- 

te permitisse, ou nao vedasse, a desigualdade, o legi£ 
lador ordinário poderia tratar iguais desigualmente.

Assim também com os casos de posse ficta previ^ 
tos no Código Civil.possí

vel de tratamentos não isonômicos, a lei ordinária pode 
ria atribuir direitos civis diferentes a cidadãos 
raças diferentes, como poderia, por ficção jurídica,cor^ 
siderar cidadãos negros como se fossem de cor 
para certos efeitos jurídicos só conferidos a

ficção legal de cor,
verdadeira frente â realidade natural do ser 
seria verdade jurídica válida e imbatível.

Assim-, num plano constitucionalmente

A uresunção de comoriência nos desastres 
reos, para efeitos sucessórios, gue para muitos é 
sunção relativa, assume feições de presunção 
porque só se estabelece em. condições nas quais a prova 
do momento da morte é de impossível determinação 
homem, ou seja, a própria premissa da regra jurídica ê

"juris 

também

ae-de
pre 

absolutabranca,
homens

aode cor branca. Neste caso a nao
humano

tal impossibilidade, ante a qual a lei presume

et de jure' a comoriência. Como tal, assume 
feições de ficção jurídica porque a morte das duas ou 
mais pessoas consideradas, exatamente na mesma fração 
de segundo, é verdade jurídica que provavelmente

INão assim no regime constitucional da 
de de todos perante a lei, em que tal ficção, à 
evidência, seria injurídica.

igualda
toda nao

l
condiz com a verdade natural. De qualquer forma> a
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Da mesma forma, quando o CTN explicita o fato
gerador e a base de cálculo de cada tributo previsto 
na Constituição, nem por ficçãopresunção de comoriência é juridicamente válida 

que não se contrapõe a qualquer preceito constitucio - 
nal.

por ou presunção o legis 
lador ordinário pode ultrapassar esses limites ao defi
nir a hipótese de incidência, assim como o aplicador da 
lei não pode ultrapassar os mesmos limites ao 
car a ocorrência do fato imponlvel.

verifi
Em síntese, os poderes do legislador ordinário 

na fixação de ficções e presunções jurídicas tem seus 
limites nos poderes que lhe sao outorgados constitucio 
nalmente, de determinar que alguém faça ou deixe 
fazer algo em virtude de lei, mas até o confronto cbm 
os direitos individuais assegurados e outros preceitos 
afixados pela Constituciçio Federal.

Igualmente, quando o CTN prevê que a obrigação 
tributária surge com a ccorrência do fato gerador.de que
0 fato gerador é a situação definida em lei como neces 
sãria e suficiente à sua ocorrência, lançae que o
mento constitui o crédito tributário e consiste no
procedimento administrativo tendente a verificar 
ocorrência do fato gerador (art. 113, § 19, 114, 116 e 
142), uma tal ocorrência não pode existir por 
legal, ou ser declarada existente e efetivada por 
sunção legal. Muito menos por meros indícios ou presun 
ções do homem.

a
Em direito tributário, em que idênticas regras 

vigem reforçadas pelos princípios fundamentais 
estrita legalidade e da tipicidade, mais se 
os contornos do poder de legislar, assim como de npli 
car a lei, porque além da Constituição, exiscen as nor 
mas complementares explicitadoras das normas constitu 
cionais.

da ficção 
nreacentuam

Tememos como parâmetro e carç>o de oesquisa 
imposto sobre a renda.

o
I
14Com efeito, o Código Tributário Nacional - 

impõe normas gerais de direito tributário que necessa
riamente limitam a ação do legislador ordinário e 
aplicador da lei.

CTN

A Constituição Federal autoriza a União a 
brar imposto sobre a renda (art. 21-IV).
CTN define O fato gerador dc imposto de renda 
sendo a aquisição da disponibilidade econômica ou juri 
dica de renda ou de proventos de qualquer natureza 
art. 43) .

do co
Outrossir:i, o

co.mo
Assim, quando a Constituição da República 

ne as competências tributárias tomando determinados fa 
tos cemo eventos passíveis de tributação pela 
pelos Estados ou pelos Municípios, exige que as 
sições tributárias ocorram sobre esses fatos, 
deixando margem para extensão dos campos 
por meio de ficções ou presunções jurídicas.

defi
(

União, 
impo 
não 

tributários

1

Além disso, pelos artigos 113, 114, 116 e 
acima sintetizados, o CTN estabelece quando nasce

142,
a

i a
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Exatamente em função disso, ainda recenternente 
por sua 5a. Turma, considerou inexistenteobrigação e gucinão e como se constitui o crédito 

butârio.
tri fatoo TFR,

gerador de obrigação tributária porque a dinâmica 
tributação não pode ignorar a realidade econômica subja 
cente à ocorrência do fato gerador (apelação

da

coitpleO conjunto desses dispositivos da lei 
mentar reflete a estrutura básica do nascimento 
obrigação tributária, que a doutrina conceitua 
sendo um fato previsto em tese na lei, o qual, 
ocorrido material e efetivamente, dá nascimento ã obri 
gação de recolher o tributo.

cível
da

n. 63685, in DJU de 3.11.1983, p. 17084).como
uma vez

Se nio fosse assim, ruiria todo o sistema jurí 
dico tributário constante da Constituição e do CTN,

constltuporque, sem ter ocorrido o evento previsto 
cionalmente como gerador da obrigação tributária, 
ta seria declarada existente por sinples determinação

inviável.

es
Em virtude disso, as ficçoes jurídicas e 

presunçÕes "juris et de jure" sio inadmissíveis em 
reito tributário para definição do fato gerador,

' juris

as
di

de lei ordinária, No sistema vigente seria 
por exemplo, a lei declarar que os estoques finais 
exercício, para efeitos de imposto de renda, 
ram-se vendidos na data de encerramento do

admi
dotantura”tindo-se apenas presunçoes relativas 

como meios de prova da ocorrência real do fato 
dor.

conside 
exercício

social ao preço de mercado, porque a situação constitu 
cional requerida para cobrança desse imposto efetiva - 
mente nio teria ocorrido.

gera

Destarte, face à sistemática do direito tributá 
rio, as presunçÕes sÍo aceitas como meios de prova,de^ 
de que admitam prova em contrário. Já as ficções 
as presunçÕes absolutas de existência cu de ocorrência 
do fato gerador contrariam toda a estrutura do 
to tributário, tal como a concebem a Constituição 
deral e sua lei complementar, o CTN.

e rendaNa legislação ordinária do imposto de 
temos exemplos concretos de rendas efetivamente i 

criadas artificialmente por leis
nosdirei ornexistentes, mas 
dinârias, a saber, entre outros:

Fe

- doaçoes de participações societárias, que são
das 
(De 

isto

consideradas como alienações pelos valores reais 
participações e assim tributáveis sobre o doador 
ereto-lei n. 1510/76, art. 39, parágrafo único);

a lei pretende cobrar imposto de renda sobre 
fato (redução patrimonial) que é a antítese do 
gerador desse imposto (acréscimo patrimonial), 
do-o por mera ficção legal da ocorrência do fato 
dor, estabelecida em lei ordinária;

Realmente, se a legislação fundamental 
o fato gerador do imposto de renda como sendo a aquisi 
ção da disponibilidade econômica ou jurídica de renda 
ou proventos (art. 43), enquanto nao se verificar con 
cretamente esse fato a obrigação tributária não 
(art. 113, 114, 116), e o crédito respectivo não pode 
ser constituído pelo lançamento (art

define

ume,
fato

fazennasce
gera

I 142) .
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efetiva de outros negócios jurídicos ou fatos, tornou- 
se juridicamente inválida.

- doações de imóveis, que são consideradas CO
mo alienações pelos valores de mercado para tributação 
do doador (Decreto-lei n. 1641/78, art.
39-c), incidindo a lei ordinária na

29, parágrafo 
injuridici

A declaraçao de invalidade constitucional dessa 
um imperativo em guarda

I

mesma daslegislação ordinária é 
supreraas normas do estado de direito, sob pena dedade acima apontada; des

moronar todo o respectivo sistema.
- cessões gratuitas do uso de imóveis, 

consideradas ccmo locações pelos valores 
(Decreto-lei n. 5844/43, art. 79, parágrafo único. 
Lei n. 4506/64, art. 23-VI), igualmente renda 
realmente inocorrente e, pois, impossível de 
efeitos tributários.

que sao 
locativos absurSe assim nao fosse ter-se-ia que admitir 

dos maiores, como por exemplo, a lei declarar que ae
simples propriedade de um veículo representa fato 
rador do imposto de renda, sendo base de cálculo 
valor de mercado do veículo e não admitindo prova 
contrário â verdade por ela ditada. Nestas condições,

f inan 
idên

ficta,
gerar o

em

A Constituição Federal e o CTN inibem a capaoi 
dade inventiva do legislador ordinário, tornando 
constitucionais todas essas hipóteses, assim como ocor 
re com

prova de que o veículo foi adquirido sob 
ciamento integral, ou permutado por outro bem de 
tico valor e já integrante do patrimônio da pessoa, 
sob quaisquer condições a demonstrarem cabalmente 

aquisição não se deu com recursos de renda 
rida e ainda não tributada, seria suficiente

nem a
in

ou

a disposição da lei ordinária que pretende 
zer incidir o ISTR sobre transporte de 
em veículo próprio, jã declarada inconstitucional 
los nossos mais altos tribunais (Tribunal Federal 
Recursos - Pleno, apelação era mandado de 
84009; Supremo Tribunal Federal - Pleno, 
traordinário n. 100875).

que
adqui
para

própriacarga sua

pe
elidir a ocorrência do fato gerador.de

segurança n. 
recurso inconstiüma hipótese legal como esta seria 

tucional, diretamente por não representar o fato
ex

de

tributação autorizado pela ilagna Carta, qual seja, 
percepção de renda ou proventos, e indiretamente 
ferir sua lei complementar, já que:

a

Os exemplos acima dados poem ã calva algumas ex 
ceçÕes em que o legislador se descuidou dos

por

princl
pios fundamentais que regem a tributação e atravessou

- "o fato gerador da obrigação tributária prin 
cipal i a situação definida em lei como 
cessária e suficiente â sua

as fronteiras constitucionais além das quais ele 
tem o poder de criar tributos.

nao
netSao casos em que a

ordinária, por ficção a equiparar certos fatos 
gôcios jurídicos a outros, ou por presunção 
da ocorrência de negócios jurídicos e respectivos efei

lei
ocorrência"ou ne

(art. 114 do CTN);absoluta

tos tributários, a partir da constatacao da ocorrência e
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- "compete privativamente ã autoridade
trativa constituir o crédito tributário pelo 
lançamento, assim entendido o 
administrativo tendente a verificar a

adminis do e o alcance de instituídos 
direito privado utilizados pela Constituição ou 
leis superiores para delimitar as competências de 
butação. E o art. 108 proibe o emprego da 
para exigência de tributo não previsto em lei.

conceitos e formas de
por 
tri 

analogia

II
procedimento

ocor
rência do fato gerador, da obrigaçao 
pondente, determinar matéria tributável, cal 
cular o montante do tributo devido, 
ficar o sujeito passivo e,

corres

indenti Ademais, o fato gerador nem sertpre repousa 
categorias de direito privado, mas seiiç)re tem 
to econômico cuja existência efetiva é pressuposto 
tributação.

em
sendo o caso, pro 

por a aplicação da penalidade cabível" (art.
substra

da
142 do CTN);

sendo que Daí por que o legislador ordinário e o aplicador 
da lei não podem dizer que algo que não é o fato gera
dor delineado na Carta Constitucional e no CTN o seja, 
ou que o fato gerador cuja ocorrência não se constatou

- "a atividade administrativa de lançamento é 
vinculada. (parágrafo único do art. 142 do 
CTN) . efetivamente seja considerado ocorrido.

Destas regras básicas emerge a conclusão inarre 
dável de que o imposto só pode ser exigido se;

Das mesmas regras legais fundamentais evidencia 
-se a impossibilidade de presumir a ocorrência efetiva 
do fato gerador descrito em tese na lei. Isto é, 
sÕ o legislador ordinário não pode declarar como 
gerador, por ficção ou presunção, algo que concretamen 
te não se acomode aos conceitos fundamentais da 
tituição e do CTN, ou que efetivamente não tenha 
rido tal ccmo previsto nas leis maiores, como 
o aplicador da lei ordinária não pode presumir que 
fato descrito como hipótese na lei ordinária tenha 
corrido realmente.

na o
- ocorreu efetlvamente o fato gerador, 

a situação definida em lei, a qual, 
do imposto de renda, ê a aquisição da 
nibilidade econômica ou jurídica de renda ou 
proventos de qualquer natureza (art. 43);

ou seja 
no caso 

dispo

fato

Cons
de ocor

também
oe
o

- o lançamento foi feito com a efetiva verifica 
çao dessa ocorrência, ou seja, oor 
mento vinculado â norma legal.

procedí Rubens Gomes de Souza, sintetizou admiravelmen
te a questão:I

A par disso, o art. 110 do CTN prescreve 
lei tributária não pode alterar a definição, o

que a 
conteú

I “A primeira finalidade do lançamento é consta
tar oflcialmente que o fato gerador ocorreu. "

J
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(Compêndio de Legislação Tributária, 
póstuma de 1975, p. 103)."

edição sua objetiva avaliação são exigências fundamen 
tais do estrito estatuto do lançamento não ad 
mitindo a presunção a não ser em caso extremo 
(falta de cooperação do contribuinte)."

I

Geraldo Atallba, em "Estudos e Pareceres de Dl 
reito Tributário", 1978, vol. II, pag. 338 e seguintes, 
ensina com clareza:

I

“Em conclusão? ê, em principio, vedado o 
80 às presunções em Direito Tributário.

recur
"A presunção ê um meio especial de prova, 
sistente em um raciocínio que, do exame de 
fato conhecido, conclui pela existência de 
fato ignorado.

são consequências que a lei ou o aplicador 
traem de um fato conhecido, para determinar um 
fato ignorado.

Onde há fumaça, há fogo - diz o adãgio, 
mando sabedoria; pois a FAB, pela sua 
■'Esquadrilha da Fumaça", prova que, era 
casos, onde há fumaça, hã um aparelho que 
produz.

A presunção é meio excepcional de prova, caben 
do quando outra não seja possível, ou 
a lei o preveja."

con
um

SÓ a lei pode criá-las, nas hipóteses excepcio 
nals em que elas cabem."

um

ex
o mesmo Geraldo Ataliba, citando Tulio 

relli em artigo inserido na Revista dos Tribunais 473/ 
42, nos diz:

Asca

ressu
famosa
certos

"Salienta-se o caráter vinculado do lançamento: 
'Falece ao fisco qualquer poder discricionário 
nesta ^téria, porquanto o objetivo do 
mento ê exclusivamente declarar o 
da rigorosa aplicação da lei a determinados fa 
tos" (Tulio Ascarelli, RT 156/484)." ^

a

lança 
resultado

quando

E a obrigatoriedade de prova e contra-prova , 
análise de dados e fatos, investigações e 
vantamentos, minuciosamente dispostos 
lei, tem em mira garantir não a prevalência da 
opinião dos agentes fiscais ou mesmo do inte 
resse do Estado (considerado como parte, 
processo), mas o interesse público 
te na rigorosa observância da lei."

lelança"O fisco deve motivar analiticaraente os _
mentos, isto é, deve provar a investigação pro 
cedida, sob pena de nulidade. Se o contribuin
te, porêra, omite a declaração (isto é, incorre 
em culpa) ... a ele passa a incumbir a 
... de que o rendimento não existiu"
Deni, "La prova ed la presunzione deli' 
tenza dei reddito", in Studi in Onore de 
D. Giannini, Milão, Giuffré, 1961, pág. 476).

pela

no
consistenprova 

(Antonio 
esls

A.
Ruy Barbosa Nogueira, em seu livro "Da Interpre 

tação e da Aplicação das Leis Tributárias" (2a. edição, 
pág. 122) também é claro a respeito do fato 
concretaraente:

SÓ funciona a presunção, portanto, em matéria 
de sanções tributárias, no caso de Inércia ou 
omissão do contribuinte, que, com sua 
de cooperar, nao pode prejudicar a receita pú 
blica."

ocorrido
recusa

"Portanto o fato gerador é o evento lei
efei

» - - 1'^® apreve, hipoteticamente, como acarretando 
to de direito, se ele se realizar."E que, nesta matéria, a pesquisa dos fatos e
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esta na estrita competência constitucional, e apôs crms 
tatação concreta da ocorrência do fato gerador, que a 
lei ordinária do imposto de renda, acorde com a 
trina acima invocada, rezaj

Por isso, na base de qualquer relação 
ca, seja de Direito pQblico ou de Direito 
vado, encontramos o fato jurídico. Para que 
unia relação jurídica possa nascer, é preciso 
que o mesmo fato hipoteticamente descrito 
lei, ocorra, em concreto. Desde que isso 
realize, o efeito determinado, ou 
pela lei, nasce.“

jurídi 
Pri

dou
na
se

sancionado
■-Art. 77. 0 lançamento ex-officio terá 
quando o contribuinte:

a) não apresentar declaração de rendimentos;

fa) deixar de atender ao pedido de 
mentos que lhe for dirigido, recusar-se 
presta-los ou não os prestar satisfatoriamen
te;

g1 fizer declaração inexata, considerando-se’ 
como tal não sô a que omitir rendimentos como 
também a que contiver dedução de despesas
não efetuadas ou abatimentos indevidos, 
creto-lei n. 5844/43; art. 77)"

Em consequência do sistema, todo o rigorda lei 
manifesta-se no parágrafo 19, do art. 79, do 
-lei n. 5844, e no parágrafo único, do art. 99,
Lei n. 4729/65, cora a redação da Lei n. 4862/65, 
que se lê:

lugar
1

Alfredo Augusto Becker, em sua"Teoria Geral do 
Direito Tributário"(2a. edição, pâg. 272 e 273), disse 
ca o nascimento da obrigação tributária e 
que a operação intelectual de aplicar a lei 
em quatro tarefas, das quais nos interessa a 
te;

esclareci
demonstra
divide-se

seguin

a

"Terceira - ; investigar o mundo total (que in 
clui o mundo jurídico), a fim de descobrir 
dentre os fatos que nele aconteceram, 
todos os que integram a hipótese de incidência 
Encontrando todos os fatos que configuram a hi 
põtese de incidência, o jurista reconhece 
esta deixou de ser hipótese pois 
Diante da hipótese de incidência realizada.o 
intérprete conclui ter havido a 
da regra jurídica, pois esta é infalível." (gri 
fado)

(De
se, 

estão

Decreto-que 
realizou-se. da

eiaincidência

"§ 19 Os esclarecimentos prestados só poderão
eleménPara adiante arrematar: ser impugnados pelos lançadores, 

to seguro de prova, ou indício veemente
falsidade ou inexatidão." (Decreto-léi n.

com
de

sua
5844/43, art. 79)"Portanto, toda a prova de realidade jurídica' 

i, preliminarraente, prova do fato da existên
cia da

I

^regra jurídica escrita (ou dos 
perceptíveis que denunciara a existência 
regra jurídica não escrita), e, depois, prova 
dos fatos perceptíveis que revelara a realiza 
çao^da hipótese de incidência daquela 
jurídica e a sua consequente incidência.”

fatos
da Parágrafo único. 0 servidor que de má fé, 

sem suficientes elementos de comprovação, pro 
lançamento de imposto indevido,

prejuízo da respon- 
art.

ouI

seraraover
passível de demissão, sem 
sabilidade criminal." (Lei n. 4729/65,

regra

99)
Tão fundamental a o preceito da estrita 

lidade e tipicidade, a impor que a exigência 
ria se dê exclusivamente de acordo com a lei, embasada

lega
tributa relatiNada impede, todavia, que presunçoes 

como meios de prova da ocorrência do fato
I

geravas,
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dor, sejam autorizadas por lei. Por serem''juris tantum", 
apenas enquanto não demonstra 

presunçÕes são aceitáveis desde

vigoneas e respectivos parágrafos, passa a 
rar com a seguinte redaçao:vale dizer, subsistentes 

das falsas,
Iastreadas

!
essas classificados 

nao 
inclu

"Art. 10. Na cédula "H" serão 
os rendimentos do capital ou do trabalho 
compreendido nas cédulas anteriores, 
sive s

gue 
compro

estabeleça a conclusão lógica 
o fato gerador do tributo. Se não hou 

ver essa correlação lógica passa-se até mesmo à figura 
da ficção juridicanffinte inválida.

em fatos efetiveunente existentes e 
vados e cuja ocorrência
de ter ocorrido acréscimog) as quantias correspondentes ao 

do patrimônio da pessoa física^ quando a 
partição lançadora comprovar não correspon 
der esse aumento aos rendimentos declarados, 
salvo se provar que aquele acréscimo patri 
monial teve origem em rendimentos não tributa 
veis.“ CLei n. 4069/62)

re

Na legislação do IPI e do ICM e admitido o lan 
produção, 

cabal

çamento com base 
no consumo de materiais

em elementos coligidos na “Art. 99-0 lançamento “ex-officio“ 
às declarações de rendimentos, além dos 
sos já especificados em lei, far-se-â 
trando os rendimentos, com base na renda 
sumida, através da utilização dos sinais 
teriores de riqueza que evidenciem a 
auferida ou consumida pelo contribuinte(Lei 
n, 4729/65)

"§ 29 0 fato de a escrituração_indicar 
credor de caixa ou a manutenção 
de obrigações já pagas, autoriza presunção 
omissão no registro de receita, ressalvada 
contribuinte a prova da improcedência da^ 
sunção." 
rágrafo 29)

relativo
e em outros elementos ca

arbi
pre

mente demonstrados pelo fisco 
cia da ocorrência de saldas 
(são os artigos 108 da 
Paulista n. 440/64).

e gue conduzem â evidên 
de produtos e mercadorias' 

Lei n. 4502/64 e 64 da
ex

renda
Lei

A validade desses fundamentos saldo
passivo,

de imposição tri
butária decorre noessencialraente de sua previsão em lei. deda correlação lógica entre o fato e a conclusão, e da ao
possibilidade legal do contribuinte 
realidade fitica é

predemonstrar 
e outra e que o fato gerador efetiva-

que a 12,(Decreto-lei n. 1598/77, art. Pâ
mente não ocorreu.

do"§39 Provada, por indícios na escrituração 
contribuinte ou qualquer outro elemento de pro 
va, a omissão de receita, a autoridade tributa 
ria poderá arbitrá-la com base no valor 
recursos de caixa fornecidos ã empresa por _ 

sócios da sociedade anônima, t^
acionis

Da mesma forma, 
eretas na legislação do imposto

temos inúmeras hipóteses 
de renda.

con
em que a lei 

e corrprovados, admite
dos

a partir de fatos conhecidos - - 
ocorrência lógica da aquisição de 
nhecido, estabelecido

ada
ministradores,
tular da empresa individual, ou pelo 
ta controlador da companhia, se a 
da entrega e a origem dos recursos nao 
comprovadaraente demonstradas." (Decreto-lei n. 
1598/77, art. 12, parágrafo 39)

renda (fato 
por presunção legal).

desco
efetividade 

foremTambém
repousa basicamente na condicionestes, a juridicidade 

nalidade de que o contribuinte nao prove em contrário.
Em todos estes casos de presunçoes legais rela 

encontramos elementos que a própria doutrina acoCitemos alguns a titulo exemplificativocasos ! tivas
lhe para admití-las como juridicamente válidas:

' Leis
all — a ocorrência do fato gerador ê constatada a
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rador, mas também por outros dispositivos de lei, além 
dos já citados.

partir de fatos conhecidos e comprovadamente existen - 
tes;

Em matéria de imposto de renda, segundo o art, 
99 do Decreto-lei n. 1598/77, em seus parágrafos 
29 e 39, a escrituração mantida com observância 
lei fat prova a favor dO contribuinte, com relação aos 
fatos nela registrados e comprovados por documentos há 
beis, de acordo com sua natureza ou os preceitos 
gais cabentes, prescrição essa que encontra equivalen 
te genérico no Código Comercial, art. 23, e no 
89 do Decreto-lei n. 486/69, que dispÓe sobre a escri 
turação mercantil. Assim sendo, declara a lei que com 
pete à autoridade administrativa a prova da inveracida 
de dos lançamentos contábeis regulares, salvo 
a lei atribua especialmente ao contribuinte o ônus da 
prova dos fatos que contabilizou,

Há, pois, total coerência na legislação 
te, que apenas inverte o ônus da prova era casos 
cepcionais, mas não excluindo o direito de defesa 
contribuinte, através da qual ele prova não ser 
dor de tributo, ainda que insurgindo-se contra presun 
ções legais condicionais, que derruba pela prova adver 
sa.

- há correlação lógica entre o fato 
(Índices de produção.

conhecido
19,consumo de materiais, sinais 

teriores de riqueza, acréscimos patrimoniais, 
dor de caixa, passivo fictício.

ex
dasaldo cre 

suprimentos de caixa) 
se quer provar (e o fato desconhecido cuja existência

lefato gerador);

art.o método de interpretação e de aplicação 
lei a partir da presunção é previsto e autorizado 
lei, 
dor;

da
em

e nao decorre apenas de suposição do agente lança

quando
- a presunção nao é absoluta, admitindo 

em contrário pelo contribuinte, característica implícita 
em todas as citadas hipóteses legais, 
pressa,

prova

quando nao ex vigen
ex
do

trata-se de mero meio de inversão
do onus da prova da inocorrência do fato gerador, pela 
comprovação de outros fatos, também desconhecidos 
hábeis a excluir

prova, com deve

mas
a incidência tributária.

Por conseguinte, a aversão do direito 
rio brasileiro às ficçòes e presunções absolutas 
existência ou de ocorrência do fato gerador não exclui 
a possibili lade da existência de presunçÔes com-^ 
de prova da ocorrência do fato gerador, tal como 
crito em lei regular, desde que referidas presunções ' 
sejam legais e "juris tantura", além de 
com os requisitos acima arrolados. Nestes casos 
elas juridicamente válidas, por não contrariarem

tributa
Este último elemento é de grande relevância por 

o qual re
em geral, o ônus da prova de ocorrência ' 

do fato gerador é dc fisco.

de
que serve para insistir num ponto essencial, 
side em que,

meio
des I.

O ônus da prova ê do fisco, nao só pelo art. consonantes142 do CTN, segundo o qual o lançamento é vinculado e 
da competência privativa da

sao
autoridade lançadora, 

a ocorrência efetiva do fato ge
a supe

riores dispositivos da lei constitucional ecomplementar.qual incumbe constatar



PRESUNÇÕES NO DIREITO TRIBUTÁRIO 303RICARDO MARIZ DE OLIVEIRA302

Realmente, e em especial, o princípio da isono 
mia é observado, porque a equiparação, em qualquer dos 
casos, é geral a todos os que se enquadrarem na hipóte 
se legal, e a desigualdade de tratamento em relação a 
outros contribuintes é decorrência de certas desigual
dades efetivas entre eles, mas nao de desigualdade de 
credo, raça, cor ou outros atributos pessoais com base 
nos quais a Constituição veda tratamentos desiguais.

Igualmente, é possível a existência de flcções 
jurídicas em direito tributário perfeitamente consenta 
neas com a Constituição e o CTN.

Tais ficções sao aquelas que não traduzem dire
tamente o fato gerador, quer em seus contornos 
cleo), quer em sua ocorrência, mas têm a ver cora 
tros aspectos da relação jurídica tributária e 
colidem cora qualquer preceito constitucional ou da lei 
complementar. Como exSEplos, podemos citar:

(nu
ou

nao

seitaExatamente, se todos os membros de certa 
religiosa recebessem um determinado e específico trata 
mento tributário, diferente do previsto para os demais- a equiparação das pessoas físicas a 

jurídicas, pela prática de certas atividades imobiliá
rias ou de outras naturezas (Lei n. 4506/64, art. 
Decreto-lei n. 1510/76);

pessoas
decontribuintes, inconstitucional seria o tratamento 

sigual. Não assim quando a desigualdade não se 
em atributos segundo os quais a Constituição não 
te desigualdade de tratamento, mas, sim, de 
circunstâncias desiguais em que todos os 
tes, uma vez nelas inseridos, receberão o mesmo 
mento.

funda
admi

41?

outras
contribuin- o tratamento tributário perante o imposto de 

renda, como residentes no país, a pessoas residentes ' 
no exterior mas que aqui se encontrem ininterruptamen
te há mais de doze meses, ou a regra inversa para resí 
dentes no Brasil que se encontrem no exterior há mais 
de doze meses seguidos (Decreto-lei n. 5844/43,
97, letras "b" e "c").

trata

Pinalmente, uma observação importante, 
espancar possíveis dúvidas, é quanto ã base de 
lo do imposto de renda, quando repousa na renda 
mida ou arbitrada.

para
cálcuart.

presu

Em casos como estes, o fato gerador do imposto 
(aquisição da disponibilidade econômica ou jurídica de 
renda) efetivamente ocorre e é comprovado, não 
ficticiamente declarado existente por lei, ou determi
nado por presunção legai.

Não se deve confundir renda presumida ou 
trada com as ficções jurídicas ou as presunções 
patíveis com o direito.

arb^
incomsendo

Realmente, o fato gerador do imposto de renda ê
jurídica 

(art. 
renda

Dá-se apenas ao contribuinte atingido pela lei 
o mesmo tratamento reservado a certa categoria de con 
tribuintes, sem que tal equiparação fira direitos cons 
titucionais.

a aquisição da disponibilidade econômica ou 
de renda ou de proventos de qualquer espécie 
43 do CTN), e sua base de cálculo pode ser a 
real, presumida ou arbitrada (art. 44).
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O legislador ordinário tem sido prudente ao ado
contr^ 

com

Não se pode, entretanto, confundir renda presu 
mida ou arbitrada com renda ficta, ou criada artificia^ 
mente pela lei, mesmo porque ao contribuinte sempre é 
deferido o direito de ser tributado pela renda 
comprovada por escrituração legal e regular.

tar a renda arbitrada apenas nos casos em que o 
buinte descumpra suas obrigações acessórias para 
provação da renda real ou esta não possa ser demonstra 
da, assim como tem adotado a renda presumida apenas co 
mo opção aos pequenos contribuintes, dispensando-os das 
onerosas obrigações acessórias para evidenciar a renda 
real.

real

Em síntese;

- as ficções jurídicas e presunções legais abso 
lutas são injurídicas para definir o fato gerador 
sua ocorrência.

Nestes casos, a lei toma signos presuntivos do 
montante da renda (receita bruta, por exemplo), 
elementos para determinação da base de cálculo.

oucomo

Considere-se, entretanto, que a renda arbitrada 
e a renda presumida, assim como a própria renda real, 
que é ajustada por exclusóes de rendimentos não tribu 
táveis ou despesas não dedutiveis, são meras quantifi 
cações do fatc gerador efetivamente ocorrido, com ele 
compatíveis e, portanto, válidas. Isto porque a única 
objeção possível é quanto à base de cálculo ser absolu 
tamente divorciada do fato gerador, que não represente 
qualquer mensuração do fato imponivel, descaracterizan
do-o de tal forma que ela, a base de cálculo, passe a 
definir a natureza jurídica do tributo.

- as ficções jurídicas são admitidas em 
ções que não sejam de definição direta do fato gerador 
ou de sua ocorrência, mas digam respeito a 
aspectos da relação jurídica tributária e não 
riem normas constitucionais ou complementares;

situa

outros
contra

- as presunções legais relativas são 
como meios de prova da ocorrência do fato gerador pre 
visto em lei regular,-

válidas

indícios.- as presunções do homem e os meros 
por sl sós, não são suficientes para fundamentar 
lançamentos tributários.

os
Neste sentido, a própria renda real, quando to 

mada para base de cálculo, sofre modificações deterrtd 
nadas pela lei tributária, através de créditos 
tributáveis ou débitos nÍo dedutiveis. Se estas

nao 
modi

ficaçoes não chegam a descaracterizar a renda elas são 
válidas, porque a base de cálculo deve ser uma grande 
za qualquer do fato gerador, desde que compatível com 
ele Daí a renda presumida ou a arbitrada ser 
ma, mesmo porque os signos presuntivos que adota 
elementos concretamente existentes.

Encerrando estas considerações introdutórias , 
vejamos vários julgados, escolhidos ao acaso, que 
fletem jurisprudência estável a propósito do tema, pro 
manada de várias fontes administrativas e judiciais, e 
proferida ao longo de muitos anos.

re

legíti
são “Levantamento fiscal baseado em presunções 

bre o rendimento de arroz em casca nao se
so
re
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1
imposição de ônus tributários, ã base de 
pies presunção, à vista do movimento da firma, 
tanto mais que a perícia vem a demonstrar que 
não houve lucro no exercício, mas sim prejui 

" (Tribunal Federal de Recursos, 3a. Turma, 
35.226, DJU de 27.5.1976,

sim
vestç de liquidez e certeza que autorizem 
expedição da certidão de dívida ativa.” 
Tribunal de Alçada Civil de Sao Paulo, 5a. Ca 
raara. Apelação n. 259.032, era 4.7.1979, 

535/122).

"De nenhuma valia, portanto, a convicção 
base na prova dos autos, relegada, dessarte, à 
condição de mera suspeita." (Secretário - Geral 
do Ministério da Fazenda, por delegaçao do 
nistro da Fazenda, julgando recurso hierárqui
co contra o acórdão n. 101-70642, in _
sões de Instância Administrativa Especial", Re 
senha Tributária, 4/807).

a
{19

in zo.
agravo de petição n. 
pág. 3726).

"Imposto de Renda. Revisão do Lançamento.
II - A revisão é possível nos casos_ previstos 
em lei, mas o critério de fixação não 

arbitrário ou fundado era meras 
(Supremo Tribunal Federal, 2a.

75.776, DJU

RT

sem

merece 
presun- 
Turma,

ser o 
ções."
recurso extraordinário n."Deci de
24.05.1974, pág. 3527).

"Im.posto de Renda. Processo Fiscal.
Não pode ser instaurado era mera presunção. 
Meras diferenças de vendas^ apuradas pelo fis 

fiscalizaçao realizada com vi^
sem 

exis

"Nao merece acolhimento o sistema de levantamen 
to fiscal cora ânimo em elementos aprloristlca- 
raente fixados pela fiscalização." 
de Alçada de Sao Paulo, Apelação cível 
57146, em, in RT

"Indício ou presunção não podem por si caracte 
rizar o crédito tributário (29 Conselho 
Contribuinte, acórdao n. 51841, de 24.9.1969, 
in Revista Fiscal de 1970, decisão 69).

(Tribunal CO estadual, em
tas à cobrança do ICM, assim isoladamente, 
outra prova suplementar, não comprovam a 
tência do lucro tributável, capaz de legitimar 
lançamento de imposto de renda."
Federal de Recursos, la. Turma, apelaçao

75335, DJü de ..

n.
357/394).

(Tribunal
de era

mandado de segurança n. 
29.10.1975, pág. 7845).

"Para efeitos legais não se admite como débito 
fiscal o apurado por simples dedução." (29 Con 
selho de Contribuintes, acórdao n. 50527,
DOü

"Processo Fiscal. Nao_pode ser instaurado 
base em mera presunção. Segurança 
(Tribunal Federal de Recursos 
vo em mandado de segurança n.
Tributária de 1973, n. 8).

com 
concedida."

in 2a. Turma, agra 
65.941, ResenhaIV de 11.7.1969)

"Provas somente indiciarias não são base
ciente para a tributação pelo imposto de _ 
da." (19 Conselho de Contribuintes, la.Câmara, 
acórdão n. 68574) .

sufi
ren "Qualquer lançamento ou multa, com fundamento , 

apenas em dúvida ou suspeiçâo, é ilegal, pois 
não pode presumir a fraude, que, necessariamen 
te, deverá ser demonstrada." (Tribunal Federal 
de Recursos apelação cível n. 24.555, in 
de 09.05.1969).

"Imposto de Renda - Lançamento Suplementar. 
Somente com elemento seguro de prova, pode 
Fisco proceder a glosa e consequente lançamen
to suplementar nos termos do art. 409, § 
do Decreto n. 58.400/66.
Lançamentos ou multas, fundados apenas em dúv^ 
das ou suspe.itas, são ilegais.
Sentença anulatória do débito "sub-judice" con 
firmada." (Tribunal Federal de Recursos,
Turma, apelaçao cível n. 29.188, DJU 
30.-8.1974, pág. 5854) .

"Executivo Fiscal. Tributário - Lançamento 
base de presunção. - Perícia.

DJÜ
o

Contra esta última decisão foi interposto recur 
extraordinário, indeferido pelo Ministro Presidente 

do Tribunal Federal de Recursos (Resenha Tributária de 
1972, n. 114) .

29,

3a.
de Interposto o correspondente agravo de 

mento,o Supremo Tribunal Federal negou-lhe seguimento, 
adotando as razões do Ministro Armando Rolemberg,
TFR, dentre as quais, "in verbis":

instru

à do
Incabível a
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prova dos autos, julgou proceden
(Tri 

apela
47599, in DJU de 10.10.1979, pSg.

309

"E é de anotar-se,
CO comprovar o desvio objetivamente, não 
dendo contentar-se com simples possibilidade"7 
De fato, a quem denuncia incumbe provar a 
nuncia. Na espécie, os fiscais arrolaram 
rios lançamentos que, por suspeiçao, 
ram." (Resenha Tributária de 1973, n. 77)'.

"A escrituração contãbil-fiscai.merece fé e faz 
prova a favor do contribuinte, salvo se 
tir contraprova." (Tribunal de Impostos e 
xas da Secretaria da Fazenda do Estado 
São Paulo, 8a. Câmara, processo DRT-5-12308/73 
in lOB, Caderno ICíí-IPI e Outros, 1975,
72) .

"Em face^de evidentes dúvidas em torno da 
figuraçao do fato gerador respectivo, inválido 
se mostra o crédito fiscal apurado." (5a. 
ma, apelaçao cível n. 62361-PR, DJU de 
22.4.1982, p. 3620, TFR) .

que no caso, cumpria ao Fis com apoio na 
te ações anulatõrias de débito fiscal." 
bunal Federal de Recursos, 3a. Turma, 
çao cível n.
7559),

po

de
va

impugna "El-íENTA; Execuçao Fiscal. Contribuições 
der.ciãrias. Arbitramento. Prova Pericial 
tábil. As deduções de ordem pessoal a que 
apega a exequente para o arbitramento do 
to não encontram apoio no que foi apurado pela 
perícia, que considerou a escrita 
embargante regular e correta, em

seu movimento de transporte coletivo. Ao 
subjetivismo do Instituto responde o objetivis 
mo da perícia, prova excelente pela sua

Previ
Con

se
débiexis

Ta da empresa 
consonânciade

com opag.
pro

pria natureza. Improvimento do recurso. Senten 
ça mantida." (Tribunal Federal de Recursos, 6a. 
Turma, apelação cível n. 43305-MG, DJU de 
6.5.1982, p. 4240).

con

Tur

"Tributário. Importação. Declaraçao sob suspei
- A dúvida suscitada'ta. Kandado de Segurança

nos autos resulta de simples conjectura 
fiscalização, nio tendo consistência objetiva 
para sustentar a suspeita levantada, 
provimento ao recurso voluntário e a 
oficial." (Tribunal Federal de Recursos,
Turma, apelação em mandado de segurança 
85952, in DJU de 5.8.1982, p. 7314).

"IPI - Auto de infração lavrado longe do 
era que a falta teria ocorrido ou podería 
sido verificada. Nulidade do ato administrati
vo. Decisão por maioria de votos." (29 
Iho de Contribuintes, acórdão n. 60229, 
15.2.1983, in DOU de 6.8.1982, pág. 14618).

dalocal
ter

Negou-se
Conse remessa 

5a.
I

de
n.

- Simulação de operação, mediante a 
sao de notas fiscais que nao correspondem 
saída efetiva de mercadorias. Para a prova 
simulação, é certo, bastara presunções e 
cios. Tais presunções e indícios devem, 
tanto, ser graves e precisos, sem o que 
poderão fundamentar sério convencimento, 
pois, os indícios e circunstâncias convergen - 
tes e veementes têm valor de prova a autorizar 
o reconhecimento de que se trata de 
simulada.

"IPI "IPI - LANÇAriENTO BASEADO EM ELEMENTOS SUBSIDIA 
RIOS. Embora legítimo o critério de apurar, 
através das quantidades reais de um dos insu 
moS; empregado na produção, a saída de produ 
tos tributados sem nota fiscal, é necessário ' 
que haja elementos de convicção quanto ã efe 
tividade dessa salda. Recurso provido, 
são unânime." (29 Conselho de Contribuintes, a 
acórdão n.
26.5.1981, p. 9661).

"Imposto de Renda, Suprimento de fundos regular 
mente contabilizados. Impossibilidade legal 
de sua recusa de plano, a título de lucros omi^ 
tidos." (Tribunal Federal de Recursos, 2a. Se 
çao, embargos na apelaçao cível n.
DJU de 27.11.1980, p. 10042),

"Imposto de renda - Aumento de capital de socie 
dade anônima mediante subscrição de açÕes pe 
los acionistas - A comprovação da origem do 
dinheiro, na hipótese, incumbe aos subscrito -

emis

da

IIindi
entre

não
Só, Deci

de59493, de 21.10.1980, in DOU
operaçao

Recurso a que se dâ provimento, face 
a que os autos evidenciam circunstâncias 
exprimem ser verdadeiro o.ato impugnado 
fiscalizaçao. Decisão unânime." (29 
de Contribuintes, acõrdao n. 59452,
23.9.1980).

que 
pela 

Conselho
de

35288, in

"Imposto de renda - Desvio de lucro mediante
subfaturamento de veículos. Nao é possível acei 
tar como legitimo lançamento ”ex-officio" 
dado em presunção assentada em simples elemen
tos indiciários. Confirmação de sentença

fun I
I

que. ii
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res das açÔes, pessoas físicas, 
ser exigida da empresa pessoa jurídica - Confir 
mação de sentença que julgou procedente ação 
proposta para anular lançamento "ex-officio"."

ape

podendonao
A ficção legal cria uma verdade jurídica 

sociada da verdade material, ao passo que a presunção 
procura estabelecer a verdade material.

dis

(Tribunal Federal de Recursos, 4a. Turma, 
lacao cível n. 29548, in DJU de 27.11.1980, p. 
10058).

Os indícios são meros sinais de fatos cuja exis 
tência se quer determinar, funcionando como premissas' 
da conclusão que se deseja atingir. Sob certo aspecto 
coincidem com as presunções do homem.

sócios"SUPRIMENTOS DE CAIXA - Efetuados por 
ou diretores da pessoa jurídica sao passíveis 
de tributação como receita omitida, 
não devidamente comprovada a origem dos recur 
sos com os quais foram realizados." (19 Conse 
Iho de Contribuintes, la. Câmara, acórdão 
101-74186, de 10.3.1983, in DOU de 22.3.1984 , 
p. 4104).

quando

n.
As ficções jurídicas, assim como as presunçÕes 

jurídicas absolutas, as presunções do homem e os indi 
cios, não se coadunam com os princípios da legalidade' 
e da tipicidade, tal como prescritos pela Constituição 
Federal e pelo CTN, paralelamente ã discriminação con^ 
titucional de rendas e às definições da lei complemen
tar sobre os fatos geradores dos tributos, a obrigação 
tributária e o lançamento. Isto porque os fatos 
dores são realidades com substrato econômico cuja exi£ 
tência concreta é pressuposto da tributação, não poden 
do ser declarados existentes por ficção ou presunção ' 
legal absoluta, ou provados por meros indícios ou pre 
sunções de fato.

"IMPOSTO DE RENDA. SUPRIMENTO DE CAIXA FEITO PE 
LO SÕCIO A EMPRESA. AUTÜAÇAO FISCAL COM BASE 
NO § 39 DO ART. 12 DO DECRETO-LEI n. 1598/77.

Coii:ç)rovadas, quantum satis, a origem dos recur 
sos e a capacidade financeira do supridor, não 
hâ como justificar-se a increpação de omissão 
de receita. Segurança concedida. Sentença con 
firmada." (Tribunal Federal de Recursos 
Turma, remessa "ex-officio" n. 101479,
DJU de 29.3.1984, p. 4505)

6a. gera
in

I

QUESTÕES ESPECÍFICAS

1. Em que as presunções se distinguem das fic
çÕes jurídicas e dos indícios? Compatlblllzam-se são válidas ficçÕes jurídicas não relativas 

núcleo e ã ocorrência do fato gerador, mas relaciona 
das a outros elementos da relação jurídica tributária, 
e desde que não contrariem normas constitucionais 
complementares.

as ao
presunções com os princípios da legalidade e da tlplcl
dade da tributação?

As presunções, quando jurídicas porque 
tas em lei, são meios de prova da existência de 
desconhecidos, a partir da existência de fatos 
cidos.

previs
fatos
conhe

ou

As presunções jurídicas relativas são compatí
veis com os princípios da legalidade e da tipicidade 'As ficções jurídicas são verdades estabelecidas 

por lei, para efeitos jurídicos, cujas verdades 
correspondem necessariamente ã realidade natural, 
a qual provavelmente não correspondem.

enquanto observem os seguintes requisitos:nao
com

- sejam previstas e autorizadas em leii
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ocorrência- correspondam a meios de prova da 
do fato gerador, a partir de fatos conhecidos e compro 
vadaraente existentes;

■G imposto de renda qualquer receita omitida representa 
exclusão do fato gerador ou redução de sua base de cál 
eulo, ao passo que para o ICM apenas as omissoes 
valores relativos â saídas de mercadorias dizem respei 
to ao seu fato gerador e respectiva base de cálculo. 0 
ra, o passivo fictício pode ser originado de outras re 

*çeitas que não a de vendas de mercadorias, receitas que 
^seriam tributáveis pelo imposto de renda, mas não 
iiutãveis pelo ICM.

de
- haja correlação lógica entre o fato 

do, previsto em lei e efetivam.ente existente, e o fato 
gerador desconhecido cuja existência se quer 
sendo a descrição deste constante de lei com 
dos preceitos constitucionais e complementares apliéá 
veis;

conheci

provar,.
guarda

tri

— admitam prova em contrário, isto é, represen 
tem inversão do ônus da prova da inocorrência do fato. 
gerador, pela comprovação de outros fatos desconhecí - 
dos mas hábeis a excluir a tributação.

Supremo
Tribunal Federal ao julgar o recurso extraordinário n. 
80695, segundo informa Ives Gandra da Silva 
em artigo publicado no Diário Comércio e Indústria 
19.8.1981, no qual transcreve a seguinte passagem 
respectivo acórdão:

Foi exatamente este o entendimento do

Martins
de

I
do

2. A figura do passivo fictício implica presun
çao do fato gerador do ICM?

"A existência de passivo fictício é 
para o Imposto de Renda, mas não funciona 
relação ao Imposto de Circulação de 
rias (ICM), que demanda a prova de uma 
ção mercantil com seu fato gerador próprio."

relevante
Nao. em

Mercado
opera

A legislação do imposto de renda autoriza 
presunção de omissão de receitas na contabilidade 
pessoas jurídicas, pela existência de obrigações 
da contabilizadas como a pagar mas já pagas.

a.
das

ain- Nestas condições, a presunção de fato 
do ICM, pela existência de passivo fictício, depende - 
ria de lei específica que a admitisse, e só seria 
sível se permitisse prova contrária sobre a

gerador

pos 
origem

dos recursos financeiros utilizados para pagamento não 
contabilizado do passivo, requisitos estes 
na legislação do imposto de renda.

Todavia, a omissão de um tal preceito na legis 
lação do ICK exclui a extensão da presunção para deter 
minação do fato gerador desse tributo. existentes

Ademais, há uma correlação lógica entre o passi 
vo fictício e o fato gerador e a base de cálculo 
Imposto de renda, cuja correlação não é necessariamen
te existente quanto ao fato gerador do ICM. Ê que para

i. do Sem estes requisitos a presunção i mera 
ção de fato, sem validade jurídica para suportar 
lançamento.

presun
o
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3, Os depósitos bancários de pessoas físicas,em 
montante superior ã renda declarada, autorizam o lança

Ê de se observar que não são tributados os 
lores dos depósitos bancários, isoladamente 
dos, mas, sim, o acréscimo patrimonial ou a renda 
quirida, demonstrados através de sinais que exteriori- 

renda não declarada.

va
considera

mento do imposto de renda? ad

baseSim, porque a lei admite o lançamento com 
sinais exteriores de riqueza e acréscimos patrimo -

zam
em
niais, e porque admite ao contribuinte provar em 
trãrio.

con A existência de depósitos bancários não declara 
dos ou não condizentes com a renda declarada ou o 
trimônio declarado inclui-se entre esses sinais 
COS indicadores do fato gerador.

pa
lõgi

Primeiramente foi a Lei n. 4069/62 que dispôs:

"Art. 52. O artigo 10 da Consolidação das Leis 
do Imposto de Renda, mantidas as suas alíneas 
e respectivos parágrafos, passa a vigorar com 
a seguinte redação:
"Art. 10. Na cédula "H" serão classificados os 
rendimentos do capital ou do trabalho não com 
preendido nas cédulas anteriores, inclusive:

g) as quantias correspondentes ao 
do patrimônio da pessoa física, quando a repar 
tição lançadora comprovar nao corresponder es 
se aumento aos rendimentos declarados, 
se provar que aquele acréscimo patrimonial te 

rendimentos nao tributáveis."

Em tal hipótese, a lei inverte o ônus da prova, 
atribuindo ao contribuinte a incumbência de demonstrar 
a origem dos recursos depositados em banco, seja 
de renda já tributada, seja de renda isenta ou 
tributada, seja de recursos de terceiros.

ela
nao

acréscimo
A presunção estabelecida a partir dos depósitos 

bancários enquadra-se perfeitamente nos requisitos que 
legitimam as presunções jurídicas "juris tantum", 
critos na resposta ã primeira questão.

salvo
des

ve origem em

Depois veio a Lei n. 4729/65 e prescreveu:
Colocada a questão sob o ponto de vista 

co, tal ê a conclusão a que se chega. Na prática, 
tudo, é necessário que o prudente critério do

teóri
con 

julga
dor seja aplicado às circunstâncias efetivamente docu

relativo 
casos 

arbitrando

"Art. 99. O lançamento "ex-officio" 
às declarações de rendimentos, além dos 
já especificados em lei, far—se-á 
os rendimentos, com base na renda 
através da utilização dos sinais exteriores de 
riqueza que evidenciem a renda auferida ou con 
sumida pelo contribuinte."

presumida.
mentadas em cada caso, a fim de que a presunção 
ultrapasse limites razoáveis dentro da formulação 
gislativa em que está contida.

nao
le

As presunções assim estabelecidas são juridica 
mente válidas porque reconhecidas como "juris tantum", 
dando-se ao contribuinte o beneficio da defesa e 
prova adversa.

A Câmara Superior de P.ecursos Fiscais do Conse 
Iho de Contribuintes, com a experiência de 
de processos relacionados aos depósitos

da centenas
bancários
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de pessoas físicas, pôde firmar conceitos básicos per- 
feitamente condizentes com as premissas teóricas 
tadas na introdução deste trabalho. Eis alguns 
dentes:

sa na lel, 
te critério prático:

levou a Câmara Superior a fixar o seguin
apon

prece
"DEPÕSITOS BANCARIOS. Quando O i 
logra provar, em cada exercício, a origem 
mais^^de 90% (noventa por cento) dos depósitos 
bancários, e que se trata de valores não sujei 
tos â tributação na sua declaração de ^
ii^Êntos, são de se admitir infirmadas as 
sunçoes legais do art. 39, letras "c" e 
do RIR/75.

contribuinte
de

"SINAIS EXTERIORES DE RIQUEZA - Os valores depo 
sitados em conta corrente bancária sao sinais 
exteriores de riqueza, que evidenciam a renda 
auferida na medida em que o depositante 
comprova a sua origem em rendimentos _
dos, não tributáveis, tributados exclusivamen-

em numerário possu^ 
lei

'i{
rend^

pre
■>nao

tributa e

Entretanto, é_indispensãvel que, da parte 
manescente, não conste depósito de valor 
tal^modo expressivo, era relação aos 
depósitos e aos dados da declaração, cuja 
gem não se justificaria deixar de provar." (in 
"Cârtara Superior de Recursos Fiscais - Imposto 
de Renda - Jurisprudência - 1.2-16", Ed. 
senha Tributária, p. 1485).

te no regime de fonte, ou 
do em nome de terceiros, caso em que a 
autoriza sejam tomados como renda presumida pa_ 
ra fins de arbitramento dos rendimentos omiti 
dos." (acordao n CSRF/01-0003, in DOU 
8.2.1980, p. 1980)

re
de

demais 
oride

Re"DEPÕSITOS BANCARIOS - a comprovação de sua 
xistência, em montante incompatível com os da 
dos constantes da declaração de rendimentos , 
faz evidência de percepção de renda omitida que 
cabe ao contribuinte ilidir. Recurso especial 
provido." (acórdao n. CSRF/01-0004, idem)

"DEPÕSITOS BANCARIOS. NÍo comprovando, com. 
cumentos idôneos, a origem dos depósitos 
cários frente ã sua disponibilidade de 
mentos, fica caracterizado a omissão de 
ta, sujeitando-se o contribuinte à sua 
tação." (acórdão n. CSRF/01-0005, idem)

e

O voto proferido nesse acórdão por seu relator,
conteúdoo Conselheiro Urgel Pereira Lopes, revela o 

e o alcance da presunção como autorizada em lei,
sua aplicação e da preocupação 

a distribuição de justiça. Convém acompanhar o 
ro teor desse voto, que liderou unânime desprovimento' 
ao recurso da Fazenda Nacional e firmou o critério ado 
tado pela mais alta instância administrativa dentro dos 
limites que a presunção legal lhe permitiu;

ao
do lado da prudência na cxinban

rendi
rece_t
tribu

intei

Em outro acórdão, de n. CSRF/01-0009 
do em 26.10 1979, ficou esclarecido que:

profer^

"De plano devem ser desprezadas interpretações 
que têm. como argumentaçao básica a existência' 

de previsão legal sujeitando ã tributa 
çao os depósitos bancários.^0 de que se trataT 
na realidade, é da tributação de rendimentos de 
positados em estabelecimentos bancários.

"Nao se tributa o depósito bancário como 
mas apenas a receita omitida que ele 
cia, uma vez que o contribuinte não 
comprovar que o mesmo tenha ocorrido cora nume 
rário Integrante da receita auferida e declara 
da no ano-base."

tal, 
eviden 

consiga
ou nao

Nunca,
dos depositos bancários como tais. Não raro, o 

da linguagem elíptica tem servido de refúuso
gio para raciocínios sofismáticos.

aplicação
da presunção, abstraindo-se da frieza como está expre^

Todavia, a necessida.de de dosar a Era matéria de imposto de renda, de há muito a 
experiência demonstrou que é forte indício deJ
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2a. ed., pág. 420: a presunção legal "em vez 
de meio de prova, é o conteúdo de regras jur^ 
dicas que estabelecem a existência de fato, 
fato jurídico, ou efeito de fato jurídico (e. 
q., direito) sem que se possa provar o contra 
rio (praesumptiones iuris et de iure", presun 
ções legais relativas)."

Ora, não há a menor dúvida, entre os tributa 
ristas conhecidos, de que a existência de depo 
sitos bancários pode traduzir acréscimo patri 
monial.

evasão ilegal de rendimentos a existência 
renda poupada ou a comprovação de renda consu 
raida em níveis inconciliáveis com os elementos 
constantes das declarações apresentadas pelos 
contribuintes.

de

Tendo-se revelado inadequada, para combater a 
evasao fiscal, a legislação então 
por deferir ã fiscalizaçao a obrigação de pro 
var a omissão de rendimentos, mas, também, 
tarefa inglória de provar sua natureza jurld^

Pedro
Kartins Fernandes em excelente voto em separa 
do no Acórdão n. 104-1.113, de 23.01.79,
4a câmara do Iv Conselho de Contribuintes 
dois novos diplomas legais vieram 
nar os mecanismos â disposição do fisco.

existente,

a

conforme ressaltou o Conselheiroca

Também estâ-se firmando o entendimento, inclu 
sive nos arraiais dos defensores da_tese 
que as importâncias depositadas estão _
sas à^tributação, por falta de adequada tip^ 
ficaçao legal, de que tais depósitos podem con 
figurar sinais exteriores de riqueza.

da de
infenrevolucio

O primeiro deles foi a Lei n. 4069, de .........
11.06.62, cujo art. 52, alínea "c", hoje incor 
porado ao RIR/75, art. 39, alínea "c", alcança 
as hipóteses de renda poupada (= acréscimo pa 
trimonial), considerando tributáveis "as quan 
tias correspondentes ao acréscimo do patrimôiio 
da pessoa física, quando esse acréscimo 
for justificado pelos rendimentos tributáveis 
na declaraçao, por rendimentos não tributáveis 
ou por rendimentos tributados exclusivamente na 
fonte".

Tratando-se de presunções legais relativas, 
conforme vimos acima, o conteúdo das regras 
jurídicas sobre essas presunçÕes ê a existên 
cia de acréscimo patrimonial ou sinais exte 
riores de riqueza nas condições das alíneas "c^ 
e "e" do art. 39 do RIR/75.nao

Se, de acordo com PONTES DE MIRANDA (loc. 
op. cit.), numa presunção legal relativa temos 
que o legislador tomou um fato ou ato que pode

ato

e

nao ser, como se fosse, ou determinado 
ou fato, que pode ser, como se nao fosse, 
cluiremos que, no caso vertente, o 
patrimonial ou os sinais exteriores de 
za foram tomados como rendimentos omitidos, em 
hora pudessem não o ser.

0 segundo foi a Lei n. 4729, de 14.07.65, cujo 
art. 99, também incorporado ao RIR/75,
39, alínea "e", manda tributar a renda 
mida "... através dos sinais exteriores de 
queza que evidenciem a renda auferida ou 
sumida pelo contribuinte."

con 
acréscimo

art.
presu

riqueri
con

0 certo é que, cabendo ao fisco detectar 
fatos que constituem o conteúdo das regras ju 
ridicas em questão, e constituindo-se 
fatos em. presunções legais relativas de 
tência de rendimentos tributáveis, não 
ao fisco infirmar a presunção, pena de de 
laborar em ilogicidade jurídica absoluta.Pois, 
se o fisco tem a possibilidade de exigir o tri 
buto com base na presunção legal, não me pare 
ce ter o menor sentido impor ao fisco o dever 
de provar que a presunção em seu favor não po 
de subsistir. Parece-me elementar que a

Temos, portanto, que o legislador erigiu 
presunções legais de omissão de rendimentos os 
casos a que se alude na legislação acima, 
sunções legais, não absolutas, mas 
presunções "juris tantum".

Entendo que devem ser repelidos entendimentos 
que véem, nestes casos, presunções "facti" 
"hominis".

osem

esses
exis
cabe

Pre 
relativas,

se

ou

Conforme ensina PONTES DE MIRANDA, ^ 
de Direito Privado, Tomo III, Borsoi,

Tratado 
Rio,1954, pro
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va para infirmar a presunção há de ser produ 
zida por quem tem interesse para tanto. No ca 
so, o contribuinte. Os que argumentam em 
trário, salvo melhor entendimento,
-se-me saudosos do regime imperante anterior - 
mente ao advento das Leis nÇs. 4069/62 
4729/65.

Deve-se reconhecer que a prova de origem 
depósitos bancários, em 2, 3, 4 ou 5 
cios, nao é das mais fáceis, mormente se 
contribuinte nao teve a prudência de se 
de registros particulares, se é intenso 
movimento bancário. Essa prova, como se 
por vezes depende da colaboração dos estabele
cimentos bancários, nem sempre solícitos, nes 
se aspecto.

de
exercícon oafiguram- munir

seue. sabe,

Feitas estas breves considerações para 
situar a matéria, cumpre consignar que a expe 
riência nos tem demonstrado que os contribuin
tes que dispõem de meios e modos para 
mar a presunção raramente se estendem em argu 
mentos tergiversantes. Antes, cuidam de 
lher as provas possíveis, em trabalho realraen- 
te laborioso, de tal modo que invariavelmente' 
deixam no espírito do julgador a convicção de 
que jamais tiveram a intenção de sonegar tribu 
to. Por quaisquer circunstancias viram-se 
volvidos num processo fiscal. Todavia, o 
bor que desenvolvem e a maneira como se esfor 
çam para demonstrarem a lisura de seus compor 
tamentos, não podem deixar de causar impressão 
favorável.

bem

Se e quando o contribuinte consegue provar 
origem da maioria dos depósitos, e lícito 
ao m.enos razoável concluir que o remanescente' 
incomprovado deixou de sê-lo por plausível 
possibilidade material, e não porque tenha omi 
tido os rendimentos correspondentes ao 
no percentual em aberto.

ainfir e.
CO im

peque

en No entanto, um problema exsurge: se tal racio 
cínio parte do pressuposto de que o contribuin 
te se esforçou e conseguiu comprovar a origem

dei 
omitiria

la

da maior parte dos depósitos bancários, 
xando convicto o julgador de que não 
rendimentos, por deixar pequena 
incoraprovada, gual essa pequena percentagem?

percentagem
Ora, 
lex,
"summ.ura jus, summa injuria".

se e afirmativo o brocardo de que, 
sed lex", nao é menos válido o que

"dura
reza: Parece-me necessário fixar alguns 

pena de se deixar ampla margem ã subjetividade 
de cada um, até porque as circunstâncias 
riam em cada caso.

critérios.

vaA virtude está no meio, já diziam os antigos,
e a boa justiça há de fazer-se contrapondo-se' 
ao rigor da lei os devidos temperamentos.

A Instância Especial anterior à criação 
Câmara Superior, ao apreciar recursos da 
curadoria dos Acórdãos n9s. 1.4-2700,
24.10.77, e_iC4-2804, de 15.12.77, admitiu que 
a comprovação de 84%, no primeiro, e 70%, 
segundo, elidiam a presunção de omissão 
rendimentos. Noutros casos, esposou igual 
tendimento, com percentagens de incomprovaçao 
menores.

tiinha proposição que, se acolhida, poderá ser 
vir com.o ponto de referência para futuros jul 
gamentos desta Câm.ara, consiste no seguinte:

desta
Pro
deAs presunçoes legais relativas sao oponíveis

as provas em contrario, menos guando a lei as 
inadmita. As provas em contrário 
mente em direito admitidas. Inclusive as 
sunçoes "facti" ou 
coroo simples ou comuns.

sao as geral no
depre

"hominis", também conhecidas en
T

Nestas, parte-se de um fato conhecido (o 
cio) e através de um raciocínio lógico, 
-se ao fato desconhecido. 0 resultado

indí 
chega

_ _ _ positi 
vo dessa operaçao será a presunção simples.Tra 
ta-se de conhecido silogismo, em que de ~ 
premissa menor (fato conhecido) por dedução ló 
gica, chega-se a uma premissa maior (fato ~ 
bando).

uma admitir como elididas as presunçoes legais 
do art. 39, alíneas "c" e "e", do^RIR/75, quan 
do o contribuinte, no curso da açao 
Logre comprovar que mais de 90% (noventa

r
pro fiscal.

por
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"Tributário. Imposto de Renda. RIR, de 1966 -
art. 55, c e 106. Aumento Patrimonial - Lança
mento suplementar, com arbitramento pela 
da presumida, aferida de "depósitos __
rios" médios, ã vista. Imprestabilidade dessa 
figura contábil, para se aferir das disponibi
lidades financeiras do correntista contribuin 
te. "Depósito bancário à vista, por sua 
dez, não evidencia renda tributária." 
to patrimonial explicado com rendimentos 
tributáveis. A evidência destes justifica a de 
claração judicial de ilegalidade do lançamento 
suplementar, mediante arbitramento por presun
ção. Recurso desprovido." (5a. Turma, remessa 
"ex-officio" n. 49124, in DJD de 7.10.1982, p. 
10110)

cento) dos depósitos bancários nao constituem' 
rendimentos que omitira;

II - considerar essa percentagem em cada exer 
cicio abrangido pela ação fiscal, e não 
conjunto dos exercícios objeto do litígio;

III
em que a percentagem não comprovada compõe-se 
de depósitos de pequena relevância financeira' 
em relação ao todo. Nunca nas hipóteses 
que, embora inferior a 10% (dez por cento) do 
montante dos depósitos, em cada exercício, den 
tre os depósitos incomprovados exista um_ 
alguns de expressão financeira tal que nao se 
ria razoável sua incomprovaçao;

No caso presente discute-se, apenas, o 
cicio de 1973. No curso da ação fiscal o 
tribuinte deixou de comprovar, apenas, 
dos depósitos inicialmente levantados 
fiscalizaçao. Nenhum dos depósitos incomprova
dos tem relevância financeira.

ren
banca

no

flui
Aumen

adotar esse critério, apenas, nos casos

nao
em

ou

exer
con "Os depósitos bancários, embora possam induzir 

omissão de receita, aumento patrimonial ou sí 
nal exterior de riqueza, no entanto, não 
em si mesmos, erigíveis em hipótese de 
dência, para efeito de imposto de renda, 
ticularmente, em se tratando de rendimento com 
vista à cédula "H", quando o fato gerador deve 
oferecer consistência suficiente em ordem 
afastar a conjectura ou a simples 
para segurança do contribuinte e observância ’ 
dos princípios da legalidade e da tipificação? 
(5a. Turma, apelação cível n. 80333, in 
de 8.3.1984, p. 3011)

1,91%
pela sao

inci
par

fjite o exposto, voto no sentido de se 
provimento ao recurso especial."

negar
a

presunção,

A adoçao da presunção legal nos procedimentos ' 
administrativos, contudo, nao admite elastério, 
se pode ver dos seguintes precedentes do 
Federal de Recursos:

DJÜ
como

Tribunal
Embora canceladas as exigências tributárias dis 

cutidas nos três casos, restou patente que nos 
primeiros os contribuintes lograram produzir 
adversas e no último ficou afastada a possibilidade dos 
depositos bancários, em sí mesmos, serem erigidos 
hipótese de incidência, embora tenha sido admitido que 
possam induzir á ocorrência de omissão de receita.

dois
provas

"Imposto de renda. Distribuição disfarçada 
lucros. Não na configura o fato de dirigentes 
da empresa se apropriarem indebitamente de re 
ceitas a ela destinadas (AC 31.397, julg. 
9.3.81). Caso, além do mais, em que a _ _
ção do Fisco se inspira na simples ocorrência' 
de depósitos bancários de certo vulto em nome 
dos aludidos dirigentes, presunção ã qual 
opõe o fato de estes comprovarem o 
de atividades e negócios próprios de rentabili 
dade muito sugerior a tais depósitos."
Turma, apelaçao cível n. 57961, in DJU 
20.5.1982, p. 4823)

de

emera
presun

se
exercício Todos estes exemplos da jurisprudência adminis

trativa e judicial evidenciam que a previsão legal ge 
nérica exige aplicação cuidadosa em cada caso, face âs

(5a.
de

I
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dando tributã-los na cédula F das declarações das 
soas físicas sÕcias de outras sociedades que não 
anônimas, ou tributá-los na fonte no caso de socieda - 
des por ações.

circunstâncias de cada um, única forma de se chegar a 
uma sentença justa para os interesses òo Estado e para 
os direitos do contribuinte, que aplique corretamente' 
a lei e atenda aos princípios da legalidade e da tip^ 
cidade.

pes
as

4154/62, art. 39, parâ 
alterada pelo Decreto-lei n. 157/67,

Adicionalmente, a Lei n
4. E legítimo o emprego da presunção em matéria art.grafo 39

19, veio tributar exclusivamente na fonte referidas im
'

de imposto de renda para tributar pessoa física por
portâncias, quando pagas ou creditadas por sociedades 
anônimas, continuando a tributação na cédula F, 
referida, restrita aos sócios das sociedades não 
nimas.

via reflexa da pessoa jurídica?
acima

Sim, nos casos em gue a lei preveja a tributa - 
ção reflexa, e desde que permitido ao contribuinte pro 
var o contrário, situação em que a presunção legal 
quadra-se nos requisitos descritos na resposta ã 
meira questão.

ano

en

A despeito de que não tenha havido nos 
dos dispositivos legais relativos à tributação reflexa 
a ressalva expressa da prova era contrário, a sua apli 
cação tem sido restringida por nossos tribunais à 
tuações era que se evidencie a possibilidade de que os 
recursos tenham sido dirigidos aos sócios da 
jurídica, e estes não tenham feito prova adversa.

referi

A Lei n. 3470/58, art. 29, determina a indedut^
jurídicasbilidade, no cálculo do lucro das pessoas 

tributável pelo imposto de renda, de importâncias 
claradas como pagas ou creditadas a titulo de

si
de

corais
sões, bonificações ou semelhantes, guando não indicada 
a operação ou a causa que deu origem ao rendimento 
guando o comprovante do pagamento não individualizar o 
beneficiário do rendimento.

pessoa

e

Kais recentemente, o Decreto-lei n. 2065/83 dis
pôs:

Ora, é dever de. toda empresa manter em sua con 
tabilMade registros de todos os gastos 
identificando sua origem, natureza e beneficiários dos 
respectivos pagamentos. A omissão desses requisitos es 
senciais estabelece a correlação .lógica entre o fato 
conhecido e o possível desvio de recursos em, proveito 
dos sócios.

incorridos, "Art 89 - A diferença verificada na determina 
ção dos resultados da pessoa juridica, 
omissão de receitas ou por qualquer outro ^pro 
cedimento que implique redução no lucro líqul 
do do exercício, será considerada automatica - 
mente distribuída aos sócios, acionistas 
titular da empresa individual e, sem 
zo da incidência do imposto de renda da 
soa jurídica, será tributada exclusivaraente na 
fonte à alíquota de vinte e cinco por cento."

Apesar da amplíssima redação desse dispositivo, 
a criar uma nova presunção de distribuição de

por

ou
preju^

pes

Em virtude disso, os parágrafos 19 e 29 
próprio art. 29 da Lei n. 3470 estabelecem a presunção 
legal de distribuição desses valores aos sócios.

do

lucrosman
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quais a distribuição de lucros aos sócios se evidencia 
impossível. Por exemplo, há casos de autuações so

aos sócios, e de não ressalvar ele a possibilidade 
prova em contrario, sua juridicidade necessariamente 
está adstrita a estes dois requisitos, ou seja, que ha 
ja possibilidade lógica de o fato redutor do lucro 
pessoa jurídica representar distribuição de 
aos sócios e que ao contribuinte seja admitido 
o contrário.

de
como
bre pessoas jurídicas, por aquisições não contabiliza
das de bens de ativo, o que induz a crer na utilizaçãoda dessasde receitas nao contabilizadas para pagamento

se está demonstrada a utilização
lucros
provar

] deaquisições. Ora, 
recursos para aquisição de bens da empresa, é impossí
vel afirmar que a receita omitida (se e ocorreu 
são de receita na contabilidade da pessoa jurídica)foi 
distribuída aos sócios, sendo injurídicos os lançamen 
tos decorrentes feitos sobre as pessoas físicas

omis

A própria exposição de motivos que 
o projeto do Decreto-lei n. 2065 declara que o 
89 visou unificar o tratamento tributário 
na legislação anterior, acima descrito. Ora, a 
lação anterior sempre foi interpretada pelos 
nais como aplicável às sitiações de possível favorecimento dos 
sócios, e assim foi reconhecido pelo Parecer Normativo 
CST n. 485/70.

aconçanhou 
art. 

previsto 
legi^ 
tribu

dos
■ sócios da empresa.

Da mesma forma, em. casos de passivos fictícios
de omissão de receia lei autoriza apenas a presunção 

tas no cálculo do lucro da pessoa jurídica, mas nao a
físicas dos sócios.autoriza quanto as pessoas

Também a Coordenação do Sistema de Tributação , 
logo após a expedição do Decreto-lei n. 2065 
tou-se através de respostas à questões amplamente 
vulgadas pela imprensa, dizendo quanto ao art. 89:

Também nestes casos a lei nao poderia autorizar 
o lançamento reflexo, porque o fato conhecido (pagamen 
to de obrigações da empresa, sem contabilização) 
estabelece correlação lógica com a distribuição 
lucros aos sócios (fato desconhecido que se 
ria provar). Pelo contrário, o fato conhecido 
comprovadamente outra aplicação dos recursos 

beneficio aos s&cios.

manifes
di nao

de
pretende 
reflete 

financei

"0 dispositivo não se aplica a situação em 
embora haja redução no lucro líquido e no 
cro real, o procedimento não implique 
buiçao de valores ao sócios. Ex: diferença 
menor na correção monetária, bens de imobiliza 
do registrados como despesa."

que
lu

distri
a

ros, que nao o

Portanto, para estes casos não existe presunção 
legal expressa, nem poderia haver, e nem o art. 89 do 
Decreto-lei n. 2065 é ou poderia ser aplicável.

Nem de outra forma poderia ser, sob pena 
presunção perder as características que devem ser 
nidas para tornâ-la juridicamente válida, referidas na 
primeira questão acima.

da
reu

Aliás, neste sentido Ives Gandra da Silva 
tins em artigo publicado no Diário Comércio e

Mar
IndúsCom efeito, a experiência prática tem demonstra 

do excessos de lançamentos reflexivos em situações nas
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tria de 19.8.1981 a respeito da figura do passivo fic 
tício, dâ notícia da decisão do Tribunal Federal 
Recursos na apelação era mandado de segurança n. 75038, 
cuja ementa é a seguinte:

"tribctArio. imposto de renda, omissão de regei
TA. CREDITAMENTO EM CONTAS-CORRENTES 
RIAS, CONJUNTAS, EM NOME DOS SÕCIOS DA 
SOA JURÍDICA. LANÇAMENTO "EX-OFFICIO" DE 
RÁ.TER REFLEXIVO. BASEADO EM LUCRO 
HONORÁRIOS. CORREÇÃO MONETÃRIA.
A presunção de ocorrência de rendimento 
xo, em lançamento dessa natureza, deve 
acompanhada de um começo de prova ou, pelo 
nos, de certos indícios que tornem lógica 
aceitável a presunção do fisco. No caso, 
um elemento relevante contra essa suposição. Ê 
que a autoridade administrativa julgadora 
processo relativo ã pessoa jurídica reconheceu 
"que os comprovantes de receira eram 
eles em.itidos em_norae da sociedade", o 
afasta a pretensão de caracterizar o fato como 
empréstimo.
Por outro lado, é pacífica a jurisprudência no 
sentido de que ê ilegítimo o lançamento 
officio", que se erabasa apenas em extratos 
depósitos bancários {AC n. 41.984, DJ 
05.11.8Ü." (Tribunal Federal de Recursos, 
Turma, apelaçao cível n. 80623, in DJU 
26.4.1984, p. 6184),

BANCÃde
PESt

CAI
PRESUMIDO.

I
ref le 

ser"Imposto de Renda. Passivo fictício. Reflexo na 
pessoa do sócio (cédula F). Comprovado que 
produto da sonegação foi utilizado no pagamen-

não 
Recurso

o me
e

to de créditos de fornecedores e, assim, 
distribuído, concede-se a segurança, 
provido."

há

do

todos
A respeito de lançamentos reflexos, algumas d^ 

cisões judiciais ilustram como nossos tribunais 
encarando o assunto.

que
vem

"ex
ou"Tributário. Despesas de publicidade. Glosa. Re

flexQ nos acionistas. Desconto de renda
fonte. Embora haja glosa de despesas de_ publi
cidade na renda da sociedade anônima, nao auto 
riza isto a que fique ela obrigada a cobrar 
imposto de renda, na fonte, dos acionistas,com 
acréscimo de multa, ao fundamento de distribui 
çio disfarçada de lucros, por nao ser imponl 
vel.fato tributário que se supoe existente ape 
nas por presunção." (Tribunal Federal de Recur 
sos, 3a. Turma, apelação em mandado de seguran 
ça n. 80727, em 26.3.1979, fazendo rem.issao 
a outros julgados sobre a mesma matéria: 2a.
Turma, AMS n. 67801; 3a. Turma, AliS n. 74306 ; 
la. Turma, AMS n. 64205).

dena
6a.
de

"Tributário. Imposto de Renda. Distribuição dls 
farçada de lucros; Reflexos nos 
dos sócios.
Estando sendo discutido, em processo adminis 
trativo próprio, a distribuição disfarçada 
lucros, onde a empresa se defende, descabe 
autuação contra o sócio, nesta fase, por 
constituir em procedimento precipitado.
Precedentes judiciais.
Sentença conf irm.ada." (Tribmal Federal 
Recursos, 2a. Turma, apelaçao em mandado 
segurança n. 78841, in DJU de 21.5.1980,
3632).

rendim.entos

de
a

se

"TRIBUTARIO - IMPOSTO DE RENDA - RETENÇÃO 
FONTE - ART. 308 DO RIR. Comprovado 
mente que a embargante contabilizou, a 
de despesas de propaganda, com individualizaçao 
dos beneficiários, não há considerá-las 
remuneração individual de acionistas ou 
tores, sem prova em contrário produzida 
embargada, é de confirmar-se a decisão 
rida."(Tribunal Federal de Recursos, 5a.

"eX'Officio" n. 76106, in DJU

NA de
pericial

título
de
P-

como
dire
pela

recor
Tur

- Imposto de Renda
- Rendimentos da cédula "F".
-_A afirmaçao de irregularidades na escritura
ção contábil da sociedade por quotas de respon 
sabilidade limitada não pode levar ã presunção 
de ocorrência de distribuição de lucros em fa

dema, remessa 
22.3.1984, p. 3906).
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vor dos sócios, ainda era curso o procedimento 
fiscal contra a empresa.
- Não cabe, por ora, efetuar a tributação refe 

rendiirentos efetivamente distribuídos ' 
restou ainda apurado.

JOSÉ EDUARDO SOARES DE MELO
ADVOdAOO

rente a
ao sócio, o que não 
- Ressalva da sentença, que se confirma, 
to ã viabilidade de a fiscalização

quan 
proceder

ao lançamento, em momento oportuno, contra o 
sócio, após concluído o procedimento fiscal cqi 
tra a pessoa jurídica.” (Tribunal Federal
de Recursos, 3a. Turma, remessa 
44353, em 10.12 1976).

"ex-officio"n.

Sao Paulo, 30 de Abril de 1984 I PRESUNÇOES NO DIREITO TRIBUTÁRIO

JOSE EDUARDO SOARES DE MELO

19)- EM QUE AS PRESUNÇOES SE DISTINGUEM DAS FICÇOES JU 
RIDICAS E DOS INDÍCIOS? COMPATIBIIIZAM-SE AS PRE 
SUNÇOES COM OS PRINCÍPIOS DA LEGALIDADE E DA TIP_I 
CIDADE?

Num Estado de Direito plasmado por am 
pio quadro de princípios constitucionais, vetores 
sistemática tributária, as figuras da presunção.ficção 
e indícios, só podem ser aceitas com máxima cautela e 
absoluto rigor jurídico.

da

0 ordenamento constitucional retrata 
manifesta rigidez no que pertine as normas basilares 
de tributação, consagradoras de autêntico estatuto do 
contribuinte.
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Além de outorgar competências tributá cidade, anterioridade, vinculabilidade, segurança jurí 
dica.pessoas jurídicas de direito público, em estri

e da autonomia
nas as
ta observância ao princípio federativo, 
municipal, encerra mandamentos decorrentes do regime 
republicano, notadamente quanto â tripartição de pode

No apice da pirâmide jurídica centram 
-se os princípios que irradiam suas essências e 
tornos às normas inferiores, numa adequada compatibili 
zação vertical e horizontal de normas.

con-
res.i

tributaNo que concerne as especies 
rias (impostos, taxas e contribuiçõesj, o constituinte 
fixou os respectivos titulares ( competência constitu 
cional outorga i União. Estados. Municípios e Distrito 
Federal), e traçou os contornos de suas materialidades, 
sem estabelecer todos os aspectos da norma jurídica im

0 postulado da legalidade (art. 153 § 
2’ da CF) ê confirmado e reiterado era demais dispositi 
vos (arts. 19 e 153, § 29 da CF), consagrando o direi 
to tributário (mera autonomia didática), o princípio 
da reserva legal formal absoluta, prescindindo-se 
emissão da Lei pelo Legislativo (representação popular), 
obrigando o legislador

a
positiva.

1
e 0 aplicador do Direito 

a enunciar normas em plena conformidade com a lei.
A Constituição Federal.corporificando

Direitos ,plexo de normas regradoras de Poderes e 
contempla demais princípios, de forma explícita e im 
plícita, formadores da estrutura do Estado.

um

Assim, as normas editadas pelo Êxecu 
tivo devem haurir ou retirar seu fundamento de valida
de das normas emitidas pelo Legislativo, com equivalên 
cia de subordinação material, não sendo outorgada 
petência ao administrador para ultrapassar a balisa le 
gal, por mínima que seja.

Certos princípios denotam proeminen- 
cia. ensejando ampla aplicação, enquanto que 

categorias específicas.

comoutros
cingem-se a

Os princípios da legalidade, isonomia, 
irretroatividade, universalidade de jurisdição.liberda

a base do

Ao Executivo é deferido o cumprimento
exedas leis, e a edição de regulamento para sua fiel 

cução (art. 81, inciso III da CF) não sede do trabalho e da propriedade constituem 
sistema constitucional, incluindo-se no mesmo patamar 
jurídico dos mencionados princípios federativo, 
blicano e da autonomia municipal.

colhendo,
sistema constitucional vigente, a existência de

no
decre

to regulamentar, configurador de ingerência do Executi 
vo em matéria de alçada privativa do Legislativo.

repu-

No suhsistema constitucional tributá
rio encartam-se os cânones da estrita legalidade, tip^

0 Executivo cria deveres instrumen-
necessãrios e aptos para a aplicação da lei, semtais.

I
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os quais o ato legislativo poderia permanecer desprov^ 
do da eficácia. Combate-se os regulamentos independen 
tes e autônomos, aceitando-se, apenas, o regulamento 
de execução, firmado na supremacia da lei.

(contribuinte sujeito passivo e poder público- sujeito 
ativo) s5 ficam adstritos às imposições tributárias , 
quando ocorre subsunção do fato imponível (situação ccm 
ereta) à imagem normativa legal (situação abstrata).

A tipicidade tributária identifica-se 
com 0 princípio da legalidade, vez que a norma juríd^ 
ca criadora do tributo deve conter todos os aspectos 
de incidência dos impostos, taxas e contribuições.

Os direitos e deveres dos governantes 
e governados devem ser assegurados por instrumentos de 
segurança, sendo que seus patrimônios só podem ser afe 
tados pela eficácia de normas precisas e determinadas.

Estruturando a norma jurídica (tribu 
to) da h.i.. deve compreender diversos aspectos que, 
acontecidos no mundo circundante, pelo fenômeno da sub 
sunção, dão nascimento â obrigação tributária.

A exaustividade e a taxatividade dos 
modelos jurídicos são-corolários da rigidez constitu - 
cional, não se admitindo lacunas.

Os valores certeza e segurança,ineren
ilum^ 
tendo

Os componentes da hipótese normativa 
(pessoal, material, temporal, espacial) são captados 
pela ocorrência de um fato, ato, situação, praticado 
ou vinculado a uma pessoa, numa determinada coordenada 
de tempo e espaço, tendo como correspondente um dest^ 
natário.

tes à existência e i realização do Direito, que 
nam o ordenamento são imperiosos para o Estado, 
em vista a defesa do credito tributário e da esfera de
atuaçao dos particulares, como fonte de receita tribu 
tária.

0 tipo cerrado compreende a enumeração 
exaustiva dos elementos da tributação (numerus clausu- 
lus), exclusivisino (elementos suficientes) e determina 
ção (conteúdo estabelecido na lei tributária), 
mitindo acréscimo ao seu repertório.

Considerando que a materialidade 
hipótese é que permite fixar a nota distintiva do tri^ 
buto, compete ao legislador ordinário extrair da dic 
ção constitucional a materialidade, para compor o 
quétipo da norma, integrada pelos mencionados aspectos.

da

nao per
ar

0 tipo aberto nao contem limites 
flexibilidade, possibilitando-se a utilização de li£ 
tas exemplificativas e cláusulas gerais, e perraitindo- 
-se 0 processo integrativo da lei para os casos de obs 
curidades, imprecisões, lacunas a serem corrigidas 
completadas.

deAtem-se a tipicidade aos direitos e 
garantias individuais, vez que as relações jurídicas 
devem pautar-se pelos critérios de segurança e certeza

Constituem valores fundamentais do E^ 
tado de Direito, vez que os destinatários das normas

e
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Não há dúvida de que os valores certe 
za e segurança exige» o tipo cerrado para a criação e 
alteração dos tributos, coartando a liberdade das par 
tes, do legislador e do aplicador do direito.

C§ 2’ do art.l2 do Decreto-lei 1598 de 26. 
12.77, que alterou a legislação do imposto de 
renda).

As presunçoes. de modo geral, inserem 
-se no âmbito processual das provas, objetivando carac 
terizar ou positivar atos, fatos, situações que se 
caixem is molduras jurídicas.

Uma vez verificados os elementos nor 
teadores dos princípios da legalidade e da tipicidade’ 
em matéria tributária cumpre precisar o conceito, 
analisar os lineamentos e as ingerências da presunção, 
ficção e indício.

en
e

Supor que um fato tenha acontecido ou 
materialidade tenha sido efetivada, não é o mes-que a

mo que tornar concreta a sua existência, de modo a con 
ferir segurança e certeza a uma exigência tributária.

A presunção é o resultado do processo 
lógico, mediante o qual do fato conhecido, cuja 
tência é certa, infere-se o fato desconhecido ou duvi
doso, cuja existência é provável.

exis-

Não deve a presunção manter atinência 
intrínseca aos aspectos estruturadores da norma de 
cidincia tributária, mas apenas referir-se a elementos 
(situações/fatos) que possam conduzir ã tipificação tr^ 
butária.

in
A presunção legal Cjuris et de jure ) 

estabelece uma verdade jurídica, ao passo que a presun 
ção relativa (juris tantum) constitue mera conjectura.

Enquanto a revelia e o silêncio podem 
implicar na aceitação da veracidade dos fatos, (dispo
sição legal), os suprimentos não comprovados podem ge 
rar a mera suposição de realização de operações ocultas.

A ficção Jurídica e a instrumentaliza 
ção (criação legal) de uma situação inverídica (falsa) 
de forma a impor uma certeza jurídica.

Consagra uma realidade jurídica, ain
da que não guarde consonância com a natureza das 
sas, ou mesmo que altere títulos ou categorias do 
reito.

Intercala-se nesta diretriz o precei
to que estabelece a presunção jurídica, com ressalva - 
de oposição, a saber:

coi
di-

"o ia.to dz a. eictcCatação -Lndi-zaK òaldo c-.zdon. 
dz za.ix.cL oti a maau.tznção no paaivo, dz

omiiiãc 
zc II tac-

0 preceito legal que equipara a expor 
tação a remessa de bens (produtos e mercadorias) ã 
na Franca de Manaus, está modificando o conceito 
ral de exportação (saída para outros países) .

2oção jã paga, aatoaiza a pn.z6u.nção dz 
no JLZgiit>io dz azczita, KziiaZuado ao 
buintz a paova da impA.oce.dznzia da pA.z6unçio’’.

natu
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Por outro lado, as presunções legais 
atinam com as ficções jurídicas, porque veiculadas por 
atos emanados pelo Legislativo, com as características 
formais e materiais de lei (abstração, generalidade , 
etc.).

Sucede que, sendo o direito eminente
mente dogmático, não hâ que se cogitar da invalidade - 
dos artificialismos jurídicos pois a dogmática 
ça-se em mitos, postulados, que objetivam oferecer 
gurança, harmonia e coerência às normas esparramadas no 
sistema jurídico.

alicer
se

Destarte, assentada a relevância dos 
princípios constitucionais, notadamente na esfera tr^ 
butâria, e o âmbito em que podem ser consideradas 
aplicadas as presunções, ê possível apreciar a efetivi 
dade de sua compatibilização.

e
Evidentemente, a imperatividade 

normas compostas pela ficção não deve ofender, ignorar 
ou desviar as lindes constitucionais, de modo a alte
rar fundamentalmente a materialidade tributária e os 
princípios que adota.

das

Considerando-se os valores máximos al^ 
bergados pela Constituição, especialmente em termos de 
tributação - segurança e certeza - que respaldam os câ 
nones da legalidade e da tipicidade, torna-se extrema
mente tormentoso captar a figura da presunção, eis que 
forrada de imprecisão, dubiedade, etc.

Indício é uma circunstância conhecida, 
um meio. dado ou elemento que, tendo relação com o 
to, constitue caminho para a apuração da verdade.

fa

Ainda que a presunção esteja contempla 
da em ato normativo e relacione-se com o tipo tributá
rio, entendemos que continuará traduzindo meras 
ções, conjecturas, suposições, não havendo suporte ju 
rídico-constitucional para conceber-se a existência de 
presunção inserida na tipicidade tributária, concluin
do-se com a seguinte RESPOSTA:

Têm-se salientado que essas circunst^ 
cias indiciárias devem ser graves (verossímeis), prec^ 
sas (determinadas), (definidas), e concordantes ( rela 
ção de interdependência entre os indícios e o fato 
provar).

ila-
a

Trata-se de provas conciliáveis ou co 
nexas para se evidenciar o fato que se quer demonstrar, 
representando verdadeiros juízos de valor. As presunções, ainda que veiculadas por lei,

traduzem meras suposições a serem consideradas 
em matéria de prova, suscetíveis de valoração' 

e oposição. As ficções jurídicas sempre repre
sentam autênticas normas, com seus respectivos 
atributos, enquanto que os indícios

"istinguir essas figuras jurídicas não 
ê tarefa fácil, em razão da existência de certos 
tos de semelhança entre as presunções comuns e os ind^ 
cios, traduzidos na constatação de circunstâncias 
podem permitir a inferência de certas situações.

pon

que
consistem
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Esta situação gráfica nem sempre re 
presenta fraude contábil, nem gera necessariamente ccm 
clusão segura de sonegação ou de receitas omitidas,vez 
que podem defluir de simples irregularidades de escri
turação sem qualquer reflexo no âmbito tributário, 
especial no ICM.

ou integrarem meros dados que podem compor 
iima presunção, sem jamais corporificar uma nor
ma.

emAs presunções não se compatibilizam com os prin 
cípios da legalidade e da tipicidade 
além de situarem-se era âmbito jurídico diverso 
(processual-probatÕrio), não contem os impres^ 
cindíveis requisitos constitucionais de segu 
rança e certeza, que constituem valores máxi
mos da ordem jurídica tributária.

porque.

Realmente, pode ocorrer que o 
mento dos débitos, no exercício anterior, tenha 
efetuado com recursos pessoais dos sÕcios, 
nas
do contabilizado.

paga-
sido

e que ape-
esse ingresso de numerário na empresa não tenha si

Desta forma, nao estaria retratado o 
passivo fictício, pois o débito da sociedade seria real 
verificando-se. apenas, substituição do credor 
nal, pois não representaria, em verdade, o 
de meradorias ou serviços, mas o sócio ou terceiro,for 
necedor dos recursos utilizados no pagamento do débito.

2f)- A FIGURA DO PASSIVO FICTÍCIO IMPLICA PRESUNÇÃO DO 
FATO GERADOR DO ICM? origi- 

fornecedor

A ciência contábil ensina que o pas
sivo representa, graficamente, os valores que explicam 
a origem dos recursos patrimoniais. Nesta hipótese nao há que se cogitar 

de omissão de receitas, vendas clandestinas.
0 passivo fictício caracteriza-se pe 

la permanência, entre os débitos arrolados no balanço' 
do exercício social, de compromissos resgatados no de 
correr do exercício. E o valor indevidamente acrescido 
ou diminuído a créditos de terceiros, geralmente 
contas de Fornecedores. Duplicatas a Pagar, Contas-Cor 
rentes ou outras da mesma natureza.

Do mesmo modo, pode tratar-se de me 
ro engano - permanência de débito saldado na conta For 
necedores - devido a lapso contábil referente à falta 
de baixa do título quitado. Se as receitas contabiliza 
das e os saldos de caixa existentes no dia do pagamen
to forem suficientes para o saque da importância, 
ha como se conceber a existência de receita omitida e 
a sonegação de ICM.

nas

nao
I'

Implica na elevação ou diminuição ir 
real, de dívidas da sociedade, e, em consequência.acar 
reta a subavaliação ou superavaliação ativa. As dívidas 
inexistentes podem constituir parcelas de capital próprio.

Os indicadores fiscais constantes de 
levantamentos geram mera suspeita de irregularidades -
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rer de procedimento administrativo (lançamento) rigoro 
samente fundamentado.que nao podem ser, pura e simplesmente, acolhidas por 

se tratar de acusação de fraude que não se presume 
nem se supõe, mas que deve ser plenamente demonstrada.

e
0 amplo quadro probatório - desumido 

em processo fiscal - e que virá demonstrar se a 
tência dessa irregularidade contábil configurou o deno 
minado passivo fictício.

exis-

A presunção de legitimidade dos atos 
da administração não e absoluta de modo a se impor 
aceitação de todas as suposições e ilações que 
engendrar, sem respaldo convincente, e nem se opor 
presunção de que o contribuinte pauta seus negócios pe 
lo princípio da boa fé, sendo considerado como não frau 
dador.

a
podem Se não ficar positivada a existência 

de fato extintivo (liquidação do débito por terceiro . 
sem a contabilização correspondente, falta de registro 
de pagamento e da quitação) poderá decorrer o consectâ 
rio lógico da irrealidade do passivo.

a

Positiva-se a circunstância de que a 
presunção, em regra, constitui mero indicador de

E mais, pode ficar comprovado 
ocorreu simples atraso nos lançamentos contábeis, 
dolo ou diminuição dos tributos.

que
ven

das omitidas, devendo ser corroborada por provas e ele 
mentos concludentes e concretos, para caracterizar 
fraude fiscal.

sem

a

Os pontos destacados demonstram que 
as representações contábeis, por si só, não têm o con 
dão de positivar a realização de operações sujeitas ã 
incidência tributária.

Em caso de ato jurídico viciado pela 
prática de fraude, incumbe ã autoridade fiscal o 
da prova, sendo que esta poderá ser contraposta 
contribuinte.

onus
pelo

Acresce notar que o legislador infra 
-constitucional não estabeleceu a presunção legal, 
mo ocorre no âmbito do imposto de renda, que, mesmo as 
sim, pode sofrer oposição.

CO
Certo que o comerciante deve também 

provar documentalmente a legitimidade de seus negócios 
mercantis, a fim de conferir credibilidade aos seus r£ 
gistros e lançamentos contábeis/fiscais. RESPOSTA: 0 passivo fictício não implica 

presunção do fato gerador dq ICM, porque,além 
de não estar tipificado legalmente, os 
tos contábeis representam meros indicadores , 
aos quais podem ser opostas provas da inexis
tência da irregularidade.

na

Não perfilhamos o entendimento jurí
dico de que a acusação de fraude, no processo adminis
trativo fiscal, possa ser sustentada por simples 
peitas, indícios e presunções, mesmo porque a presunção 
de liquidez e certeza do crédito tributário deve decor

assen

sus
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Em se tratando de fraude, compete ao 
demonstrar a efetiva realização do negocio ju 
rídico mercantil (fato iraponível).

fisco indí-de renda, que constituem meros meios de prova, 
cios de renda real, vestígios ou traços indicadores de
renda.

Importante atentar, também, para 
circunstância de que a renda é auferida num preciso a- 
timo de tempo (31 de dezembro), sendo impertinente apu 
ração de renda tributável, em momento anterior ao 
mino do exercício.

a

3?)- OS DEPOSITOS BANCSRIOS DE PESSOAS FÍSICAS EM 
TANTE SUPERIOR \ RENDA DECLARADA, AUTORIZAM 
ÇAMENTO DO I.R.?

MON
LAN ter

Fração de renda não é renda, nao ha 
vendo fundamento legal na incidência do tributo sobre 
fragmentos de renda, posto que os fatos acontecidos iso
ladamente, em momento anterior a 31 de dezembro, 
irrelevantes para a incidência do imposto.

Solucionar a presente indagação 
plica no desdobramento das premissas básicas fixadas - 
inicialmente no que tange ao conteúdo dos princípios da 
tipicidade e da legalidade, bem como na caracterização 
da natureza tributária dos "depósitos bancários", 
juminados com os princípios e critérios que devem 
tear o lançamento.

im

sao
con
nor

A quantificação tributária só passa 
a ter existência mediante a apuração dos elementos pa 
trimoniais (positivos e negativos) da pessoa física em 
um preciso momento.

0 cerne da hipótese de incidência do 
imposto de renda fôra tipificado como auferir renda lí 
quida num determinado momento (último dia do exercício).

Todas as mutações patrimoniais 
se verificam durante o exercício, por mais significat^ 
vas que sejam sob as óticas econômicas e financeiras , 
são irrelevantes e desprezíveis em termos iurídicos-tr^ 
butlrios (imposto de renda anual das pessoas físicas).

que
O tipo tributário em causa, 

constitucionalmente, centra-se em uma renda efetiva, 
real, devidamente comprovada e demonstrada.

haurido

A base imponível - renda líquida 
compreende a diferença entre a renda bruta e as 
ções ou abatimentos autorizados por lei, inexistindo 
arrimo jurídico na tributação de aparências de renda.

Pode ser evidenciado no patrimônio do 
contribuinte que determinadas situações permitiriam in 
ferir efeitos tributários diversos dos que foram prat^ 
cados ou efetivados.

dedu

A materialidade tributaria nao pode, 
ser caracterizada por signos presuntivos' Nesse sentido, a apuraçao da rendaem absoluto.
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líquida pode ter sido efetuada incorretanente, e 
certos valores foram subtraídos ã tributação; 
os atos e fatos decorrentes do exercício não se adequa 
ram ã imagem legal tributária.

que
enfim. Os sinais exteriores de riqueza (Lei 

4729/65 - art. 9’), são representados pela configuração 
de expressivos valores patrimoniais, dispêndios de mon
ta.

O legislador consagra espécies de hi 
pôteses presuntivas de renda, consubstanciadas "a- Esta situaçao s5 pode ganhar relevo 

tributário na medida em que haja precisa identificação, 
plena adequação da renda auferida com tal signo de r^ 
queza, demonstração de natureza tributável desse valor 
e falta de tributação no exercício competente.

em
crescimos patrimoniais" e "sinais exteriores de 
za"

rique
, que podem denotar ou pressupor capacidade contri- 

butiva do contribuinte, implicadora de renda triutãvel.

Trata-se de dois tipos legais tribu
tários com contornos jurídicos e requisitos legais di' 
versos, e, portanto, excluidores de serem aplicados 
muitaneamente.

Isoladamente, tais signos nada repre 
sentam, sendo certo que, desses sinais a administração 
tributária chega a inferir a renda presumida, acarretan
do arbitramento implicador na apuração de rendimento - 
tributável.No acréscimo patrimonial (art. 52 da 

Lei 4069/62),a autoridade lançadora deve proceder à de 
vida comprovação, à vista das declarações de rendimen
tos e de bens, assegurando-se ao contribuinte a produ 
ção de provas.

Mas, mesmo que essas situações ocor 
ram dentro dos parimetros e sistemáticas apontadas,nem 
sempre existe absoluta condição jurídica para que 
promova o lançamento tributário de tais valores.

se

Impõe-se o confronto das aludidas de 
claraçÕes, referidas a duas datas bases diferentes, 
ra se apurar o incremento patrimonial entre 
ríodos de tempo.

Os depósitos bancários, em valores - 
desproporcionais ã renda, não justificam a incidência 
tributária porque devem decorrer dos mais variados mo 
tivos, estranhos ao imposto, a saber:

Pâ
esses P®

a)- equívoco do contribuinte (os 
lores, na realidade, seriam menores ou nem mesmo exis
tiríam) ;

vaSucede, entretanto, que o aumento pa 
triraonial, isoladamente, não justifica a incidência do 
imposto de renda, haja vista que pode originar de 
sas estranhas aos rendimentos e nem siquer enquadrax^se 
as normas de imposição tributária.

cau
b) - os depósitos representariam bens 

de terceiros que não teriam, efetivamente, ingressado' 
no patrimônio do contribuinte;
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Sebastiao Alves dos Reis - Sessão de 24.10.83 
- DJU 24.11.83].c) - os depósitos corresponderiam a 

ingressos patrintoniais não tributáveis;
d] - os depósitos decorreríam de ati

vidades tributadas, mas já teriam sido oferecidos 
tributação.

Inúmeras outras razões acodem o des- 
cabimento da presunção de rendimentos sonegados â tr^ 
butação, tais como o fato da base de cálculo (percen
tual] revelar-se precária, inexistência de preceito 
obrigando as pessoas físicas a registrar suas 
ções e informá-las ao fisco.

a

Em suma, a gama de situações estra
nhas â tributação pode ser bem variada, razão pela qual 
a simples existência dos depósitos não conduziría 
apontada presunção.

transa

a

Este signo só poderia constituir mar 
co inicial de procedimento tendente a apurar a existên 
cia de renda tributável; que, como apontado, deve 
efetiva e comprovadamente auferida.

Acertado o julgado do Tribunal Fede 
ral de Recursos consubstanciado na ementa seguinte:

ser

fRÍBUTARIO
A Bieaa capitulação do aat. 5 5 do RIR {VzcKtto 
nÇ 5S.400/66], iem pfitciiaa o item izòp&ctioo, 
é inidõma pana apantan. o ^ato gciado/i >ie4pec 
tivo.

CtVULA "H"IMPOSTO OE REWOA
Considerando-se que o lançamento as- 

senta-se e norteia-se por diversos princípios, notada- 
mente o da verdade material, inexistiria forro de juri- 
dicidade na ação tributária louvada em mera presunção 
abstrata de renda.

Oi depÔiito& bancãaici, ambo/ia poüatti -induzia 
oiniéião de -X&ce-Cta, aumento patximonial ou ii 
naí exteaioa dz niquzza, no entanto, não ião, 
em ii mzimoi, eaigZvzii em fi-ipõ-feie de inci
dência, paaa efeito de imposto dz xznda, paa- 
ticulaamzntz, em ie Caaíando de azndimznto com 
vista ã czdala "H", quando o ^ato geaadoa de 
ve o^eaecea consistência suficiente cm oadem 
a ai5aiíaa a conjectuaa ou a simples paesanção, 
pana segunança dc contiibuinte e obieavância' 
doi paincZpioi da legalidade e da tipificação".

{Remessa ex officio n’ 62.862 - São Paulo-(Re 
gistro 3112071 - 5a. Turma

RESPOSTA:
Os depósitos bancários em montante superior â 
renda declarada, não autorizam, por si só, o 
lançamento do imposto de renda, porque, além 
de nem sempre configurarem incremento patrim^ 
nial (comparativamente a exercício anterior ] 
podem representar situações estranhas a inci 
cia pretendida (equívoco da pessoa física,bens 
de terceiros, ingressos não tributáveis, ren 
dimentos oferecidos à tributação].

A simples existência de depósitos bancários em 
valores significativos constitui precário eleRelator Ministro
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mento de presunção de renda auferida, que 
ve ser apurada concretamente no último dia do 
exercício.

de Os parcos dispositivos legais 
nentes ã matéria dispunham sobre;

ati-

a]- a classificação como rendimentos 
da pessoa física, dos lucros distribuidos pelas pessoas 
jurídicas, pelas empresas individuais, quando não fo£ 
se apurado o lucro real CDI--5844/43, art.8’, Lei 154/ 
47, art. 1’);

4^)- E LEGÍTIMO 0 EMPREGO DA PRESUNÇÃO EM MATÉRIA
IMPOSTO DE RENDA PARA TRIBUTAR PESSOA FÍSICA POR 
VIA REFLEXA DA PESSOA JURÍDICA?

DE

b)- a incidência na fonte, a alíquo
ta de 401 (quarenta por cento) de importâncias declara 
das como pagas ou creditadas por sociedades anônimas , 
quando não fosse indicada a operação ou a causa que d£ 
ra origem ao rendimento e quando o comprovante de paga 
mento não individualizasse o benefício (Lei 4154/62 , 
art. 3’, § 3« e Decreto 157/67),

0 princípio da decorrência em maté
ria fiscal tem sido largamente aplicado nos quadrantes 
do imposto de renda, assentado na presunção da existên 
cia de fatos tributáveis.

As premissas assentadas no curso des 
te despretensioso estudo repelem a constituição de crê 
dito tributário sem revestir as características de 
quidez e certeza.

A jurisprudência administrativa (Acõr 
dãcs da Câmara Superior de Recursos Fiscais do Conselho 
de Contribuintes do Ministério da Fazenda) vem conside 
rando, proficuamente, a tributação sobre a pessoa físd^ 
ca em casos de natureza variada, como ilustrativamente 
se registra:

li

0 reflexo na pessoa física de fatos’ 
hauridos no patrimônio ou nés atividades desenvolvidas 
pela pessoa jurídica deve ser examinado com extrema cau 
tela e prudência.

Para deslindar-se esta específica 
questão, cumpre verificar a existência de norma pressu 
pondo ou autorizando a tributação por decorrência.

- Custos ou Despesas Fictícios - os lucros desvia
dos de sociedade anônima de capital fechado,atra 
vês da sonegação de receitas, inclusive imputan
do aos resultados custos ou despesas fictícias , 
devem ser incluidos na cédula F dos acionistas - 
dirigentes, atribuindo-se o montante da sonegação 
na proporção equivalente à da sua participação so 
ciai, salvo se provado que a distribuição subrep 
tícia se deu noutra proporção (Ac.CSRF/01-0.283/82).

Con.n se perceberá, os preceitos 
vigência não podem compreender todas as hipóteses 
presunção de receitas, que teriam sido sonegadas ã 
cidência do IR pela pessoa física, que podem opor fato 
extintivo deste pressuposto.

em
de
in
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- Omissão de receitas por pessoa jurídica coin pre Lucro arbitrado - O lucro arbitrado se considera 
automaticamente distribuído, não se permitindo - 
sua compensação com prejuízos. CAc. CC 101-72. 
aOl/81).
Arbitrado o lucro, na pessoa jurídica, o 
determinante da tributação reflexa na pessoa dos 
sócios ê 0 próprio arbitramento e não as causas' 
do arbitramento. Lucros arbitrados são considera 
dos automaticamente distribuídos aos sócios, se 
gundo a correta exegese da legislação pertinente. 
O montante a ser incluido na cédula F será a 
ferença entre o lucro apurado por arbitramento e 
a parcela devida em decorrência da incidência do 
imposto que recair sobre os lucros da pessoa ju 
rídica. (Ac. CSRF/01.0.311/83).

juízo - a existência de prejuízo contábil ou fi^ 
cal na pessoa jurídica é irrelevante para a apu
ração e lançamento do imposto contra a pessoa £í 
sica dos sócios ou acionistas, por decorrência , 
quando a exigência tributária derivar de sonega 
ção de receitas por aquela (Ac. CSRF/01-0.106/80).

fator

Omissão de Receita - A tributação sobre lucros - 
camufladaraente distribuídos, mediante a falta de 
registro dos resultados obtidos em operações 
compra e venda, deverá ser feita na cédula F, no 
caso de sociedade anônima de capital fechado 
que se identifiquem os acionistas e sua partici
pação no capital social. Caso isto não ocorra, a 
incidência será na fonte, em obediência ao arti
go 544. inciso II. Incabível a tributação previ^ 
ta no artigo 57(1 deste Regulamento (Ac. CSRF/01- 
0.285/82).

de

em

- Tributação por reflexo - Os pagamentos não indi
vidualizados feitos por sociedades anônimas ense^ 
jam a tributação reflexa na própria pessoa jurí
dica pagadora, pela modalidade de tributação na 
fonte. 0 princípio da decorrência está ligado a 
que o fato tributável no processo matriz dê cau
sa a fato tributável por reflexo. Assim, o acer
to ou desacerto na aplicação da norma jurídica in

- Suprimento de Caixa. Passivo Fictício e Saldo Cre
dor de Caixa - Apurada omissão de receita, na pes 
soa jurídica, através de suprimento de caixa 
origem não comprovada, passivo fictício e 
credor de caixa, seu valor sujeita-se, em sua to 
talidade. ao imposto incidente sobre o lucro di^ 
tribuído e auferido pelo sócio ou titular de fir 
ma individual, face à disponibilidade econômica' 
que antecede o crédito ou reingresso dos recursos 
na pessoa jurídica. Incabível diminuir da recei
ta omitida a parcela do imposto de renda exigido 
da pessoa jurídica (Ac.CSRF-01-n.284/82).

de
saldo cidente no processo matriz - nao contestado pelo 

contribuinte é irrelevan-na ocasiao própria 
te para a configuração do fato tributável no pro 
cesso decorrente (Ac. CSRF/01-0.248.82).

O exame atento dessas manifestações' 
de tributação revelam o extremo a que foi levada a pre 
sunção, deixando de cogitar de falhas contábeis, do e- 
fetivo emprego das receitas que teriam sido omitidas,e
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nem tomando era conta a existência de prejuízos da pe£ 
soa jurídica.

Observe-se que a amplitude do refle
xo dimana de uma inicial exigência (âmbito do ICM),lou 
vada era presunção, sendo que nos demais processos 
não mais se questionariam as peculiaridades da exigên
cia, como se fosse um verdadeiro dogma.

ja
Como sobejamente demonstrado, o deno 

minado passivo fictício, por si, é impertinente 
caracterizar omissão de receitas tributáveis.

para

Evidentemente, trata-se de simples - 
provas emprestadas que podem ser contrapostas, não 
para que inocorra cerceamento de direito de defesa 
pessoa física, mas também para que seja rigorosamente’ 
observado o princípio da verdade material, fornatedor da 
segurança e certeza da exigência do imposto.

Do mesmo modo, os propalados estouros 
de caixa podem decorrer de simples falta ou atraso de 
escrituração, de recebimentos de duplicatas relativas' 
a vendas sobre as quais os impostos jâ foram satisfei
tos .

so
da

O próprio arbitramento de lucro 
pessoa jurídica constitui método de valor precário que 
não pode forrar qualquer convicção de distribuição aos 
sócios.

na
Há que se registrar que a figura da 

decorrência passa a sofrer enquadramento legal de for 
ma seguinte:

"fl di^íJiínça ve.Jii^íc.ada. na dítzã.m.inaçã.0 do6 nz 
iaíiadoò da pziàoa jan.Zd-Cc.a, pon. omZòião dz ne 
c.zit.a6 ou poA. quatciuz^ aatn.0 pnazzdZmznto 
■impZZquz aedução no fuc-to tZquLdo do ZKZn.c.ZzZo, 
■óeaâ c.on{,Zdz>iada aatomatZc.amzntz dZitiZhuZda - 
ao6 í,Õc.Zoi, acZonZhtaJi ou tZta-tan. da empaeaatn 
dZvZdaat z, izm pn.tjuZzo da Znc.Zdzn.cZa do 
poito dz Kznda da pzaoa jufiZdZca, iz^í ZJiZba- 
tada zxcZuiZvamzntz na ^onZz ã aZZquoZa dz vZn 
tz z cZnco pon. cznZo".

(artigo 8« do DL-2065 de 26.10.83).

Essas situações contábeis, como deH 
neado, podem, quando muito, constituir elemento 
provar-se a prática da distribuição; ilhadas nada sig
nificam e nem completam o tipo tributário.

para
qiLZ

Interessante notar, ainda, que a via 
reflexa pode ampliar-se no universo tributário da pe_s_ 
soa jurídica, aumentando-se a insegurança na pretendi
da decorrência ã pessoa física.

tm

E 0 caso de exigência de ICM resultan 
te de passivo fictício apurado em processo fiscal esta 
dual, implicando em exigência de IPI, por sua vez.acar 
retando lançamento de imposto de renda, e como final - 
decorrência, a presunção de distribuição de lucro 
pessoa física de sócio ou acionistas.

Pondere-se, entretanto, para a circuns 
tância de que o novo preceito também não oferece 
ciente respaldo jurídico para abranger todas as 
ções que enumera.

sufi
situana
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Na verdade, a expressão "ou por qua^ 
quer outro procedimento que implique redução do 
líquido" não pode representar uma ampla moldura juríd^ 
ca para encaixe de situações tributárias, haja 
que o tipo tributário é cerrado.

lucro

vista

PRESUNÇDES NO DIREITO TRI6UTSRI0Sem se precisar, determinar ou espe
cificar 0 procedimento da pessoa jurídica, não se pod£ 
rã, inelutavelmente, proceder-se à exigência do IR,mes 
mo porque podem existir procedimentos rigorosamente le 
gais implicadores da redução do lucro líquido (elisão 
fiscal]. YONNE DOLACIO DE OLIVEIRA

Se a pessoa jurídica planejar 
atividades negociais e pautar seus comportamentos 
conformidade com os institutos jurídicos que lhes 
jam mais convenientes e adequados, sem abusar de forma, 
não há como glosar-se o procedimento redutor do 
líquido.

sua?
de
se

lucro

Sob esse prisma, perde significado ju 
rídico a pretensa distribuição automática de diferenças 
tributárias, por falta de certeza.

A matéria i complexa e extensa e nossa 
colaboração exclui o exame sob o prisma das 
ções premiais, ficando restrita aos seguintes as
pectos: a breve resumo da evolução dos conceitos e 
limites para sua utilização, segundo a Dogmática 
Jurídica; ^ análise desses conceitos e limites se 
gundo nosso ordenamento jurídico.

san-

RESPOTA:
A simples presunção não reveste força jurídica 
para permitir a exigência de imposto de 
da pessoa física por via reflexa da pessoa 
rídica, eis que remanescerá insegurança e 
certeza quanto ã existência de renda tributável. 
0 princípio da decorrência, mesmo nos casos de 
presunção legal, não pode ser adotado de forma 
arbitrária e indiscriminada, mas com 
cautela, porque imperiosa a apuração concreta’ 
dos elementos tipificadores do imposto de 
da.

renda

in

QUESTÃO la. EM QUE AS PRESUNÇOES SE DISTINGUEM DAS
FICÇOES JURÍDICAS E DOS INDiCIOS? COM-
PATIBILIZAM-SE AS PRESUNÇOES COMextrèma OS
princípios DA LEGALIDADE E DA TIPICIDA
DE DA TRIBUTAÇÃO?ren

L
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nos momentos de maior transformação econômico-so - 
ciai, a certeza do direito. Não sob o prisma exclt^ 
sivamente formal, mas a certeza dos princípios ba
silares do ordenamento configurada no perene res - 
peito ao quadro formal que apoiava o antigo "-caa 
cÃ.vÁ.Ze." e, ao mesmo tempo, na gradual abertura as 
novas exigências da vida que reclamavam a ficção.

FICÇDESPRESUNÇOES EI

0 confronto da ficção e da presunção 
aponta, em geral, a diferença entre as duas figu
ras quanto ã sua relação com a verdade no direito. 
E tem raiz na comparação entre duas realidades: a 
" mplfiZca" e a " jufl.ZdÁ.c.a" que tem conotações 
ideológicas. As duas figuras tim, de comum, a n^ 

tureza de construções jurídicas, a serem utiliza - 
das como instrumentos de técnica jurídica para fu£ 
ções que variam segundo o modo como se entende 
se elabora a "fizaí-idade. Ju^ldíca", em um determina 
do momento. Vamos tentar, bem resumidamente, assi
nalar alguns momentos da evolução histórica dessas 
figuras para exame do acima exposto.

Essa certeza, porém, reivindicava um 
critério geral, de orientação constante, que esta-

0 "boniimtava expressamente formulado 
aeqau.m”. Nessa antinomia certeza-equidade, encon
tramos a função estrutural da ficção. Esta, 
nas tinha sentido, r.o direito romano, se 
em consideração historicamente adequada para 
troduzir novas relações no direito consolidado , 
tradicional. Isto era obtido forçando-se a "AzaiZ 
dadz na-tuA.aZ" em favor da "fizaZZdade ju^ZdZca".

zte

ap£ 
baseada

1 n

Direito romano. Como é sabido, a fic - 
ção foi largamente usada no direito romano. Desej^ 
mos registrar algumas observações da excelente 
obra de TODESCAN (l).ApÕs salientar a excepcional ca
pacidade do direito romano de adequação a incessaji 
te renovação de todas as solicitações que o desa - 
fiavam, lembra a observação de YHERING sobre 
desenvolvimento, a revelar duas características pe_ 
culiares: uma lógica extremamente rigorosa e um e^ 
pTrito sabiamente conservador. E conclui que a lar. 
ga utilização da "^ZctZo lufiZi" pelos romanos evi
dencia, de um lado, o intento de conseguir.

Embora a presunção também tenha surgi^ 
do no direito romano (2) vamos examinã-la no tÕp2 
CO seguinte.

seu Idade Media Comentadores. Da expos2 
ção acurada de TODESCAN (3) sobre os confrontos 
entre ficção e presunção, vamos destacar alguns 
aspectos. 0 jurista salienta que o "conhzcZmznto 
pKovãvzZ" tem uma posição de destaque na gnoseo-

mesmo
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logia medieval. A filosofia escolãstica, cuidado
samente, procurou determinar as possibilidades e 
limites da "fiatío p>iobaib.itÁj,", notando-se o desta 
que para o uso das provas. A probabilidade passa 
a ser graduada em relação a um quadro de valores, 
surgindo a idéia de que, por motivos de ordem eti 
ca, a lei pode privilegiar determinadas presun - 
ções. Surge, então, a idéia da presunção iuris et 
de iure. E a aproximação desta com a ficção ense
jou muitos estudos sobre tais figuras jurídicas , 
notaimente com os comentadores.

Devemos, ainda, trazer algumas coloca
ções de mais dois grandes tratadistas. De ALCIATO 
destacamos, do seu trabalho de reconstrução dos 
dois tipos de presunção, suas diferenças da fic -
Çao- A presunção iuris et de iure e "ptiaíòtimptlo 
■iun.^ " porque introduzida pela lei, e "de lune.’'
porque através desta presunção a lei introduz 
"iÂ-Kmam íuá" e a considera "pA-o ve.Alta.ti". DaT 
razão de não admitir prova contrario.

um
a

Portanto, na
presunção absoluta hã a presença não eliminãvel de
um certo motivo de dúvida, enquanto que a ficção 
parte de uma hipótese de fato bem certa para de

pois explicitamente negã-la. Essa diferença se acen 
tua na presunção iuris tantum que é uma conjectura 
provável, porque toda presunção legal é fundada 
verossimilhança; mas conjectura porque a presunção 
não é, a rigor, uma prova, antes uma regra proces - 
suai que incide sobre o ônus da prova, aplicável 
apenas aos fatos.

Segundo BALDO, a presunção iuris et de 
iure tem por fundamento uma situação duvidosa e 
uma verossimilhança, pretendendo uma natureza de - 
clarativa: a lei corta a dúvida com fundamento na 
verossimilhança. Oá na ficção, ao contrário, não 
hã dúvida sobre o falso introduzido juridicamente 
e tornado operante. E interessante, no amplo uso 
da presunção na praxe judiciária do século XVI, a 
razão do caráter vinculante da avaliação das pro - 
vas, estabelecidas previamente pelo legislador ;• 
garantia para o imputado contra possíveis erros 
judiciários: quem julga nihil ex arbitrio suo fa- 
cit... sicut audit, sicut indica. Se através da 
ciincia da opinião e do provável se pretendia al - 
cançar a ciincia absoluta, nò plano processual a 
prova tende a suplantar o debate, o provável 
é concebido como contraposto ao necessário.

na

Finalmente, GIACOMO MENOCHIO que no to
cante ã presunção adota a divisão já consagrada por 
BALDO: ''iiom.cn.ta’', "Áu.AÃ4> e.t de. ÂuAz" e "ÁuAti tan- 
tam", apresenta um confronto entre presunção e fic
ção ressaltado pela sua clareza. Essas figuras 
aproximam, de um lado, em razão da inserção na 
sunção de um elemento algumas vezes fictício, o que 
implica em violentar a realidade. Porém, há um ele
mento diferenciador essencial. Na construção da rea

se
.H

pr_e

nao

i
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1 Idade jurTdica, as presunções buscam recompor 
mais exatamente possível a realidade natural, mesmo 
que 0 ixito da operação comporte a deformação desta; 
jã as ficções, ao contrario, constroem a realidade 
jurídica negando, no seu aspecto "ontÃ-co", a reali
dade natural, fingem existir aquilo que em realida
de não existe.Dessa diferença resulta, no plano pro 
batõri0, consequlncias. Contra a ficção jamais 
admitida prova em contrário, pois se ela violenta 
conscientemente a realidade natural, seria inútil

para restabelecer a verdade dos acoji

0
Direito Moderno. A Idéia de codifica - 

ção, de sistema completo, conduz a mudanças em re
lação ã ficção. Oulgamos útil examina-las. De iní
cio notamos a restrição ãs ficções doutrinarias ou 
jurisprudenciais, aceitando-se apenas as legais 
Diante dos limites deste trabalho vamos nos ater , 
e, de modo bem resumido, a algumas colocações dog
máticas. E como a criação e alteração dos tributos 
são matérias reservadas a lei, de modo absoluto no 
nosso ordenamento jurídico, iniciarnos com a anali
se do pensamento de BENTHAM ao pretender substituir

e

admitir prova
tecimentos histõricos que aparece na hipótese le 
gal, decididamente não acatada pelo legislador, 
contrário, da própria estrutura da presunção brota

para

Ao 0 sistema da "commoH Zaw" por uma codificação ra - 
cional, com o desaparecimento de todas as ficções. 
TODESCAN (4) sublinha o aspecto paradoxal, o espaTi 
to que causa o fato de ser na Inglaterra que tenha 
surgido talvez a mais radical teoria de codifica - 
ção. Como entendê-lo se a Inglaterra acolhia 
sistema "a.be.Kto" e, embora animada por um senso de 
tradição, tinha encontrado na ficção um dos princi 
pais instrumentos do seu progresso jurídico. E era 
assegurado largo espaço ao desenvolvimento juris - 
prudencial com as sentenças tornando-se autênticas 
normas, permanecendo exígüo o espaço do legisla

a possibilidade de prova contrária, ao menos 
a "komZnli" e a "lafiiò tantam". Mas permanece 
problema para a presunção absoluta que também 
admite prova em contrário e, sob este aspecto pro
batório se aproxima da ficção.

0
nao

um

Observa TODESCAN que a ficção, ainda 
no século XVI, apoiava-se na equidade, embora sem
pre presente a exigência de necessidade e utili
dade. Mas, com 0 nascente nacionalismo, aparece a 
idéia de um sistema não a construir, mas já pressjj 
posto, que podia ser evidenciado através dos ins - 
trumentos da técnica jurídica, neles compreendida 
a ficção. Portanto, de um instrumento equitativo 
- criativo, transforma-se em mero instrumento de 

racionalização de uma vontade prefigurada.

dor. BENTHAM coloca-se contra todas as ficções , 
pretendendo eliminá-las para manter a referência 
da experiência jurídica com a sã realidade empíri
ca. Entre os males que impregnavam artificialmente 
a "common. Zaw’’ destacava "o ÁOpfLO pt6tZZe.nto da. 
^Zc.ç.ío". Assinala-se que um dos motivos, de nature
za política, da sua postura, é um princípio caro ã
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sua aspiração a certeza do 
direito. Porém, mesmo a ficção legal começou a ser 
repetidamente atacada, e registramos sua definição: 
"lim ^atio ■ínt&ncÃ.onaZ, tzndo poA cacopo a tanqu-íi- 
tcL do pode.fL ZíglÁlatZvo da paKte. dz Iz a ^avofí. dz) 
pziioai qu.z não ouiavam ou. não padZam, A.zZvZndZcã- 
~Zo abz^tamzntz; z quz, òz não ^oaz pzZo zngano 
pznpztfiado dzittz modo, não tzKZam podZdo zxzKzZtã 
~Zo”. E mesmo as ficçÕes vigentes, consolidades p£ 
lo longo uso, representavam uma repetição querida 
e extrTnsica da trapaça originãria.

democracia 1iberal lei. A contra-prova é admitida para negar a exis - 
tSncia dos elementos da presunção, ainda para de - 
monstrar que a realidade concreta desmente a argu
mentação da lei. Porém, diante de um alto grãu de 
probabilidade, ou por razões de polTtica legislatj^ 
va, 0 legislador pode conferir a presunção o carã- 
ter de absoluta, sendo proibida a prova contrária. 
Neste ponto a presunção "Zu-nLh zt dz ZaKz” torna - 
-se, em realidade, uma norma jurídica autônoma que 
não mais pertence ao campo da prova. Para GENY airi 
da assim, permanece uma distinção teórica nítida . 
Presunções e ficções se aproximam em razão de que, 
através de um esforço do espírito, tendem a defor
mar a realidade para atender efeitos práticos. Po
rém, enquanto a presunção legal se baseia sobre a 
verossimilhança generalizando, contra o curso de - 
sordenado dos eventos, soluções isoladas consider^ 
das ''nofimaZi”, a ficção rompe o horizonte do "nata 
fiaZ", para alcançar um resultado em harmonia 
a finalidade do ordenamento. Há, assim, uma dife - 
rença de grãu.

A seguir, registramos a colocação 
GENY (5) buscando uma síntese equi1ibradora entre 
0 dado e o construído, o que revela a "natafizza 4£ 
zZaZ" e 0 que e fruto do artifício exercitado s£ 
bre a natureza através de procedimentos teÕricos. 
Suas idéias, no marco contemporâneo, são desenvol
vidas na ãrea franco-belga por DABIN. A ficção faj_ 
seia deiiberadamente a realidade natural, acabando 
por submeter a vida da sociedade ao preceito que a 
acolhe. Ja a presunção, em sentido lato, revela 
uma antecipação de juizo sobre a realidade conheci_ 
da de modo inadequado, e se traduz em um ato da 
vontade que tem por certo aquilo que é duvidoso , 
ou provável. Seu campo específico e o da prova dos 
fatos pois, se na aplicação do direito a uma situ£ 
ção de fato falta sua clara evidência, e necessã - 
rio contentar-se com uma probabilidade baseada so 
bre indícios, cuja força probante esta fixada

de

com

No entendimento de GENY, as ficções 
não ficam restritas ao legislador, sendo instrume£ 
tos, também, do jurista e da jurisprudência 
0 desenvolvimento do direito positivo através 
sua conhecida "ZZbaz n.zc.hzfichz icZzntZiZqaz" . Mes
mo assim, alerta para o perigo do uso da ficção 
sem discernimento e sem reserva. Lembra que a fic-

■pa ra
da

na
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ção pressupõe a idéia de um conceito natural 
representação adequada do real a que opõe um con - 
ceito, forjado mais ou menos arbitrariamente, 
se fundamenta na "conuenc-cona-C-cdade" do objetivo 
perseguido. Se a ficção se justifica pelo fim de1_i_ 
beradamente convencionado ela corre o risco 
sair de sua moldura produzindo consequências dis - 
cordantes com esse fim, de falsear as verdadeiras 
razões da norma, oferecendo elemento de incerteza 
para o intérprete. Os remédios contra esse perigo 
oferecidos por GENY são 1imites para sua utiliza - 
ção que não envolvem critérios conceituais ou for
mais. Pressupondo que a ficção tende a ultrapassar 

campo legitimo de aplicação, defende a necessi 
dade de contÍ-l_a nos limites fixados no seu objeti

fixadas as seguintes cautelas:

çao de ESSER (6). Recusando conteúdo teorético - 
cognoscitivo ã ficção, não aceita, também, a exis
tência de ficção "\je.fLda.de..ÓLa." ou "fitcLt" no senti
do de impÔr ao Juiz, obscurecendo a verdade, 
disfarce dos fatos. Esta concepção, para ESSER, 
desconsidera o carater coercitivo do direito pois 
que, em razão da natureza imperativa da proposição 
jurídica, a ficção legal é apenas uma forma espe - 
ciai de remissão. A sua importância decorre das 
vantagens praticas que oferece e ela pode se clas
sificar em duas categorias: a - ficção tecnicamen
te útil; b - ficções condicionadas por uma substan - 
ciai pobreza técnico-juridica ou por conceitos do£ 
mãticos errôneos e que devem ser rejeitadas.

como

que
um

de

seu

vo. Para tanto, sao 
a) saber o que é mascarado pela ficção legal; Porém, mesmo a ficção redigida com tl£

denica apreciável e simples remissão, expressa 
forma particularmente concisa. Portanto, sob 
prisma gnoseolÕgico, não se finge nada, apenas 
limita a remitir a hipótese legal fingida ao con - 
junto das normas jurídicas validas. Esta 
pode ser muito útil do ponto de vista político 
sistemático. Cauteloso, adverte que o valor do seu

cada

b) se se trata de um princípio útil ou justo enco
berto pelo veu da ficção, deve-se enucleã-lo clar£ 
mente para lhe assegurar a extensão que mereça;
c) porém, se
precisa, determinada, decretada arbitrariamente pe 
lo legislador, tudo recomenda restringí-la ao caso 
específico; seu manejo pelo intérprete, jurista 
ou magistrado, é guiado apenas pelos princípios g£ 

que impõem um emprego prudente deste procedi_

0

se
a ficção encobre uma solução empírica

remissão
e

lli
emprego encontra seus próprios limites onde 
técnica de remissão se torna de outro modo abusi - 

atingindo o ponto crítico, isto e, as vanta 
da simplificação sistemática devem ser pagas 
prejuízo da fidelidade para uma regulamenta-

rais,
mento artificial, tendo em vista o escopo a alcan- va, 

gens 
com 0 
ção justa.

çar.
Finalmente, do pensamento contempora - 

julgamos útil relembrar, de início, a coloca-neo,
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A análise de LARENZ (7) nos parece tam 0 primeiro motivo lembrado e o respeito a tradi - 
ção ■ Desejando manter a lei aparentemente intacta,
0 legislador obtem apliação ou limitação decl 
do (incorretamente do ponto de vista real, 
regulativamente do ponto de vista jurídico)
0 fato agora legislado é igual ã hipótese de 
regulada na lei. Outro motivo, e relevante, 
ser 0 de encobrir a ruptura de um principio 
se entende não comportar limitação. Neste ponto ê 
lembrada a desaprovação de ESSER quando a ficção e 
"mílo de n.u.ptíLfia. 4ecA.eía e de ia.bota.gejn de pJitnzZ- 
pZoi iu.pe.filofi.e.6" . Ha o perigo de que a ficção como 
vimos, esquecendo ou desatenta ã diferença real eji 
tre as duas hipóteses equiparadas,ultrapasse 
dida razoável e objetivamente defensável. As vezes, 
ainda, o motivo é mera comodidade, porque o legis
lador serve-se de "á-ccção d&^ZnltÕKZa" quando pode^ 
ria alcançar o mesmo resultado através de uma defi 
nição.

bem de interesse.

aran-
porem

A ficção jurídica consiste na equipar^ 
ção desejada de algo que sabe desigual 
zes também na desequiparação de algo que se 
igual. Vamos nos ater as ficções legais que, para 
0 autor, em geral perseguem a aplicação da regra 
dada para uma hipótese de fato (Hi) a outra hipÓte 
se de fato (H2). Acompanhando ESSER, chama-as

tncobiAXíU'’, que assim explica: em lugar 
as consequências jurídicas de Hi re^ 

gem também para H2, a lei "^Zngí" que H2 é um ca
so de Hi . Como a lei não faz declarações mas 
ordens de validade, vemos que a ficção legal 
afirma que na realidade H2 ê igual a Hi ou a um c^ 
so de H]; ela encerra a remissão de que no 
H2 se produzem as mesmas conseqiíências jurídicas 
do caso Hi. Por outras palavras, o aplicador 
lei deve considerar H2 "como ie. Hi .

que
as ve fato

podesabe

que

de

de ordenar

a me
da

nao

caso

da
Além dos limites jã assinalados, LA - 

RENZ entende que Ó um erro pensar que o legislador 
é completamente livre para formar seus conceitos . 
Isto vale, no máximo, para conceitos meramente tec 
nico-legais. A lei, já por motivos de compreensão, 
não pode se afastar demais do que já

No outro caso, se H2 deve ser conside
rado "como ií não áoaác" um caso de Hi (apesar de 
que 0 I na realidade), a meta da lei é excluir pa
ra H2 as consequências jurídicas de Hi . LARENZ d^ 
signa este caso de "t-an-Lta.ci.ão encobe^-ta”.

vem previameri 
te dado nas leis naturais e nos fatos naturais, e 
como conteúdo essencial ou núcleo de sentido das
instituições reconhecidas. Também não deve 0 legis 
lador, por capricho, elaborar conceito que contra-

Os motivos para nao expressar aberta - 
mente a remissão ou a limitação podem ser vários .
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sTmel, aparentemente verdadeiro e provável o 
desconhecido. Se e elevado o grãu de probabilidade 
conclue-se ser certo o fato desconhecido a que li
ga as consequências jurídicas desejadas, na estei
ra do escopo pretendido.

371

fatodiga tudo isto. Ainda merece ser registrada 
advertência de que o sentido e o alcance da remis
são ou limitação devem ser inferidos da conexão e 
do fim da lei, como por esta limitados.

sua

1 “ A ficção 1egal. como reconhecido 
de modo geral, traz no núcleo um falso conscienteNo que respeita ã presunção absoluta , 

entende que tem significado sob o aspecto da pro - 
va. Mas, se regula imediatamente a situação jurídi 
ca material, a equiparação geral é de uma ficção . 
No seu entender a presunção irrefutável e um 
especial de ficção.

na hipótese legal, a que liga as consequências ju
rídicas , nao apenas por escopo sistemático mas, 
tambim, político, como reconhecido por BENTHAM
ESSER . E, no nosso entender, por GENY e LARENZ que 
vêm seus limites no objetivo perseguido pelo legis 
lador. A teoria da remissão de ESSER nega as fic - 
çÕes reais, salientando que não ha equiparação 
real, mas apenas atribuições dos mesmos efeitos ju 
rídicos a duas hipóteses legais diferentes. Portan

caso

II DISTINÇÕES ENTRE PRESUNÇOES, FICÇDES E
tanto, como reconhece ESSER, ha uma hipótese Te - 
gal fingida que se remete ao conjunto das normas 
jurídicas válidas. Daí só admitir a '■^J.ccção ãtlV 
e verberar contra o abuso no uso da remissão. LA 
RENZ, embora adotando a teoria da 
berta, reconhece que a ampliação ou limitação de 
sejada pelo legislador e regulativa mas incorreta 
do ponto de vista do real.

INDÍCIOS

Do exposto, seguem as observações con
clusivas sobre as diferenças entre as presunções 
(excluídas as ‘'homÀ,nli") e ficções legais (excluí
das, como vimos, as dogmáticas e as jurispruden 
ciais). Sob 0 prisma das notas essenciais, 
as seguintes diferenças.

remissão enco

vemos

£ - A presunção legal baseia-se na ve
rossimilhança, na aparência da verdade, o que leva 
ã idéia de probabilidade, de certeza do fato 
conhecido, o que não afasta a dúvida. Portanto, do 
fato conhecido, a lei extrai ilações de ser veros-

Sob 0 prisma da prova podemos obser
var 0 que se segue:des-

i - A presunção relativa afasta-se 
das demais figuras porque admite prova em contra
rio.
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conhecido e a presunção seu efeito. Porem, no nos 
so entender, a diferença i bem exposta por LARENZ 
(10). Na sua analise os indícios são circunstãn - 
cias e acontecimentos que, sem fazer parte do 
to a julgar, permitem um raciocínio sobre um acon 
tecimento que pertence ao fato. Porem, como subli_ 
nha, raras vezes ê possTvel um raciocínio seguro, 
e 0 julgador e obrigado a se contentar com 
determinada suposição, com uma probabilidade mui
to alta que, frequentemente, sÕ i alcançada atra
vés da concorrência de vários indícios. probabi1i 
dade essa que não e uma certeza objetiva induvida 
vel. Porém, dada a força, a extensão dessa proba
bilidade, 0 juiz poderá criar a certeza subjetiva, 
sua convicção, com base em seu discernimento, ex
periência e ponderação.

b - k presunção absoluta torna-se 
norma jurídica autônoma como observado por GENY , 
no que se identifica com a ficção legal. GENY coji 
siderava que não pertence ao campo da prova mas, 
mesmo assim, via uma diferença de grau (a presun
ção não rompe o horizonte do real). Porem, 
se pode negar que na ficção legal, e na presunção 
legal absoluta, os efeitos se desencadeiam inexo
ravelmente. CHIOVENDA (8) afirma que as 
que encerram presunções jurídicas, conquanto rel^ 
tivas ao Ônus da prova, não tem natureza proces - 
suai porque não tendem a repartir entre as partes 
0 ônus da prova segundo o princípio da normalida
de, da maior facilidade da prova. Elas estabele - 
cem que fatos devem, em determinadas relações ju
rídicas, tratar-se como constitutivos, ou impedi
tivos, ou extintivos do direito, menos com o fim 
de conformar ã verdade a convicção do juiz do que 
facilitar certas condições jurídicas, pertencendo, 
portanto, ao direito substancial. REDENTI (9), 
afirma que o código civil italiano (art. 2727 e 
ss) cuida das presunções no título das provas, 
não porque em si e por si sejam mesmo meios 
prova, mas porque podem ser um caminho e, portan
to, um método intelectual para chegar H prova co
mo síntese subjetiva.

f a

nao
uma

normas

III - PRESUNÇQES E OS PRINCÍPIOS DA LEGALIDADE E
TIPICIDADE DA TRIBUTAÇSO

de III-l- PRESUNÇÕES COMO TECNICA NA FORMULAÇAO DE
LEIS TRIBUTARIAS

Entendemos que,quando a lei cria uma 
hipótese de incidência "Á.ufLÁ.ò ei de iuAe", a 
liga como consequência a exigência do tributo, e^

que
Quanto aos indícios, hã quem os ide^ 

tifique com a presunção, sendo o indício o fato
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Não podemos esquecer, porem, que 
presunção, do mesmo modo que a ficção, como reco
nhecido e bem exposto por 6ENY Í14), são ”corutA.u 
ÇÕZ6 juA-ldícai" de uma "ue-tdade jan.ZdÂ.ca'' 
revelam claramente um esforço do espTrito, tenden 
do a deformar a realidade, tendo em vista obter 
efeitos práticos desejados pelo ordenamento, 
desse esforço do espTrito resultam normas autôno
mas imperativas, aquela deformação da realidade, 
com diferença de grãu apenas, bem apontada 
mestre francis (a presunção considerando certo , 
verdadeiro, o que tem aparência ou probabilidade 
de verdade natural, a ficção falseando deliberad^ 
mente a realidade natural) passa a integrar a nor 
ma como opção valorativa definitiva do legisla 
dor. Essa deformação da realidade natural esta li 
gada ao fim perseguido pela norma dentro do orde
namento jurídico e não pode colidir com os prin
cípios superiores que o informam.

Importante e possível, julgamos, i a 
questão: ha limites para o legislador na escolha 
de um fato, cuja existência e verossTmel, tem alta 
probabilidade no mundo natural, pará qualificã-lo 
como certo, verdadeiro na hipótese legal tributa - 
ria? Não se contesta a presunção legal em si, como 
ato decisõrio do legislador que, nas palavras 
GENY, coloca como certo na norma aquilo que e duv_i 
doso ou quando mais provável. Se existentes limi 
tes para o legislador, contesta-se a validade 
norma por violação de tais limites.

a
hátamos no campo do direito substancial, e não 

diferença entre as normas jurídicas. Como bem a^ 
sinala BECKER (11), elas penetram no mundo jurTd_i_ 
co "tomo VEUVAVES {ftzaZZdadté jafLZdÁ.ta.i)". Faço o 
registro em respeito ao eminente tributarista 
REZ DE AYALA (12) que, apÕs arrolar diferenças e^ 
tre as duas figuras com o que concordamos, con 
clui, salvo engano nosso, que a presunção legal 
absoluta, ainda que hoje tenha natureza de direi
to substantivo, a gênesis histórica a tipifica c£ 
mo matéria de prova, podendo ela admitir, 
prova em contrário, a confissão judicial. Posta a 
norma de criação do tributo como presunção absol£ 
ta, ela configura uma verdade como opção definiti_ 
va do legislador, vinculante para todos, inclusi
ve para a Administração Pública. Não vemos 
esta possa confessar contra a lei, no nosso orde
namento jurídico. 0 próprio Executivo, como ter - 
ceiro poder, não pode, através de confissão, anu
lar ou suspender a execução da lei proveniente do 
Legislativo. BECKER, reconhecendo que no caso re^ 
ta apenas uma regra imperativa de direito substan^ 
tivo, invoca a consideração de GENY quanto a ser 
inadmissível, em um caso concreto individual, no 
intuito de sustar a aplicação da lei, o ofereci_ 
mento de "p>io\ja tontn.3.fLla ã p/ieaanção que aeAuÁu 

ítgZ/>ladoK tomo títmttUo zZmpZtimentt ZnitZtt- 
tuaZ poA. otaiZão da tfiZação da n.tgA.a dZipoiZtZva 
ou Zmpt^atZva de. dZ>izÃXo iub&iantZvo" (13).

que

Se

pelo

como

como

de

ao

da
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A questão é complexa e pode levar 
conclusão da possibilidade ou não de uso de 
presunção absoluta na tributação. E, quanto ã 
sunção relativa a conclusão pode demonstrar 
apenas e ampliada e assegurada a contestação 
contribuinte para negar a existência dos elementos 
da presunção, ou demonstrar que a realidade concre 
ta de fato desmente a argumentação da lei.

a
da, decretada arbitrariamente pelo legislador (aqui 
no sentido de cortar a duvida e colocar o provável 
como certo), deve-se restringT-la ao caso especTfi 
co;

uma
pr£
que

do 0 emprego da presunção não deve configurar 
abuso, que se torna patente, quando as vantagens 
da simplificação sistemática

c -

sao pagas com o pre - 
juTzo da fidelidade para uma regulamentação justa; 
^ - a presunção não deve ser usada de modo 
jar a ruptura de princTpios que, no direito tribu
tário, para a espécie, não comportam limitação; e 
- a lei que acolhe a presunção não deve, por capri 
cho, contradizer o que vem previamente dado.

a ense-

in-2- Hã limites para uso da presunção na elabo
ração de leis de tributação?

nas
leis e fatos naturais e, ainda, o conteúdo essen

Entendemos que o fato de ser a presun 
ção um instrumento técnico para elaboração de re - 
gras jurídicas não afasta, para o legislador, 
dos os limites que lhe são impostos na criação 

leis instituidoras de tributos. Acresce que os li
mites lembrados com prudência, pelos doutrinadores, 
para a ficção, também existem no emprego da presun 
ção, posto que hã apenas uma diferença gradual 
tre as duas figuras na deformação da realidade 
tural. Tomando exemplos acima citados por GENY 
ESSER e LARENZ, podemos assinalar: £ - se a presuji 
ção encobre princípio útil ou justo, este deve ser 
enucleado com clareza para delimitar sua extensão; 
e acrescentamos, também para confronto com princí
pios inarredãveis do direito tributário; ^ - se 
presunção encobre uma solução empírica determina -

ciai ou nudeo de sentido das instituições reconhe 
cidas.

to-
de

A matéria além de complexa 1 muito ex 
tensa. Não podemos dela cuidar, neste trabalho, 
com pretensão de esgotar o assunto. Ao contrário , 
vamos tentar levantar alguns aspectos porque julga 
mos que o problema e de muito interesse e deve me
recer a atenção dos que se preocupam com o direito 
tributário. Como o problema tem raiz no confronto 
da realidade natural e * realidade jurídica, 
resumidamente examiná-lo para realçar peculiarieda 
de importante no direito tributário.

en
na

vamos

a



PRESUNÇÕES NO DIREITO TRIBUTÁRIO 379YONNE DOLÁCIO DE OLIVEIRA37a

reprodução exata, uma fotografia do correspondente 
no mundo natural mas, por outro lado, não pode ser 
construído arbitrariamente, e afastar-se totalmen
te da realidade porque corre 0 risco de perder seu 
resultado operacional (16). Dessa necessidade 
não romper com a realidade surge todo 0 problema 
da ficção como acima visto. Portanto, em qualquer 
ramo do direito, as qualificações jurídicas 
relações de vida, sem embargo da autonomia do le - 
gislador, devem procurar respeitar, quanto possí - 
vel , a conexão de sentido das relações da vida , 
dos comportamentos soc-iais.

III-3- REALIDADE NATURAL E REALIDADE JURÍDICA

Como é sabido, as leis, elementos da 
" >iíalÁ.dadz juJLZd^c.a", quando fazem suas tipifica - 
çÕes, para os fins objetivados, partem dos fatos , 
das relações típicas da vida que se imperem 
que se pode chamar ''fie.al-idcLde. na.tufí.cLl". Daí 0 reco^ 
nhecimento generalizado de que se pode imaginar 0 
plano de atuação do direito (realidade jurídica) 
como sobreposto ao plano em que vive a "xzciZyLdade. 
natu^ai" ou social. Por esta razão, também, e afi£ 
mado que 0 fato jurídico (da hipótese legal) ja 
mais ê um fato puro do plano inferior, por exem 
pio, um fato econômico puro. Ao contrario, 0 fato 
jurídico existente no plano superior e um fato ju
ridicamente qualificado (15).

de

no
das

E qual a postura do legislador tribu
tário na sua contribuição para a "n-íalldade. juKZdl 
c.o-tfLZbatãA.Za.''? A propósito, nos estudos sobre pre 
sunções e ficções no direito publicados por PEREL- 
MAN e FORIERS, 0 estudo no campo do direito fiscal 
belga foi atribuído a JULES KRINGS (17) que, 
primeira observação introdutória faz afirmações 
corretas e relevantes. Salienta que 0 direito fis
cal é um direito em estado de dependincia face 
maior parte dos outros ramos do direito; que ele 
se enxerta entre outras instituições preestabeleci_ 
das ou preexistentes e deve, em princípio, aceitã- 
-las tais como são. E adverte que 0 direito fiscal 
deve cuidar de não sufocá-las, matá-las ou enfra - 
queci-las, através da influência que nelas exerce, 
porque seu desaparecimento ou seu enfraquecimento

Nesse plano superior da realidade ju
rídica (no sentido de sobreposto ao plano da realj_ 
dade natural), as leis não fazem uma simples des - 
crição dos fatos naturais mas uma qualificação ju
rídica. Esta consiste em uma abstração, negativa e 
positiva, realizada pelo legislador, em relação ao 
fato natural, que consiste em eliminar 0 que consj_ 
dera irrelevante e reter os elementos essenciais 
do fato natural, podendo alterá-los conforme 0 
objetivo que tenha em vista. 0 fato ou situação ju^ 
rídica da hipótese legal, portanto, jamais e

na

a

uma
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implica necessariamente no seu. DaT relembrar 
que reconhece ser obvio: a diminuição da riqueza 
implica na amputação de receitas fiscais, com 
objetivo de ressaltar o caráter de dependincia 
imposto face ã matéria tributável.

0 PEREZ DE AYALA (19) percebeu essa 
correspondência entre a relação jurídica tributa 
ria e a relação social. DaT afirmar que, adotand£ 

a teoria de que° sujeito passivo Í caracteriz£ 

do apenas por ser sujeito passivo da obrigação 
tributária, isto e, devedor tributário, este con
ceito seria exclusivamente jurídico, acrescentar^ 
do: "La condccíÕn de dzudo^ de.t Viibato no exZa-te 
en ta nataxalíza de co-òaa, como fie.CLZ.idad 
/uAxdíca; ea 6ÕZo ana cfizaciÕn de.Z Vzfizcko, iguaZ 
que aon cfieacioníi pafia4 dtZ defie-cho, Aín contfia- 
pa.'.-tida y concepío "natufialei,", Zcu caíegoAxaa de 
obZigac.iÕn ifiibixtafUa y de. fietatiÕn jufiZdiea tfií 
batáfiía. lio exiiten coneeptoi "econÔmicoi", "nata 
fiaZei", p/ie-■fu^xd.cco^, de deudofi tKibixtãfiio , de
abíÍQacLÍÔn jixfiZdiea tuibutáfiia y de KeZaciÕn jafiZ
dica tfiibatãfu.a" (sublinhamos). Em decorrência e£ 
tende que não se pode falar em ficção do sujeito 
passivo como devedor tributário porque, não enco£ 
trando a figura na natureza das coisas, faltariam 
os pressupostos da ficção. Acrescenta o ilustre 
tributarista espanhol que o fato gerador, como ca 
tegoria jurídica abstrata definida na lei, e sem 
pre um fato suscetível de ocorrer na realidade. E 
realizado, haverí uns conceitos naturais de real_^ 
zador e beneficiário dos fatos geradores concre - 
tos. Neste caso, havendo divergência entre o con
ceito legal e os conceitos de realizador e bene - 
ficiãrio dos fatos imponrveis resultantes da natjj 
reza das coisas, existiriam requisitos para even
tual ocorrência de ficção.

nao

0

do -se

Não hã dúvida de que o direito tribu
tário vive em estado de dependência da maior parte 
dos ramos do direito, enxertado como trepadeira 
que se apoia em instituições preestabelecidas, sem 
que tal afirmação implique em negar sua autonomia 
bem delineada no C.T.N. Ocorre que KRINGS não dis
correu sobre a razão desse estado de dependência 
do direito tributário, em especial em relação 
direito privado, que e importante para o nosso te
ma. REALE, entretanto, nos oferece essa razão.
Após lembrar que as relações jurídicas criadas 
los demais ramos do direito observam modelos jurí
dicos que se baseiam "noa dado4 do pA-oceaao ao

no

ao

pe-

ciaZ", (que evidentemente sofrem modificações 
qualificação jurídica), acrescenta que, "aÕ hã ae-

Zeii

da

£açoea entae FÍ4co e contaibuinie pofique aa 
aa inótauAam. EZaÁ não eitão imanenteé aa fieZa
çõea a 0 cá.cu.a.. ." (18). Ora, este fato e de máxima 
relevância porque r os faz lembrar que, a lei tri_ 
butãria que condiciona a constituição da relação 
jurídica tributária, no plano da "fieaZidade JuaZ- 
dica", não tem a correspondente conduta ou 
ção social na "tealidade natuAal ou iocial".

rei a
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Da7 concluirmos que, entre os 
antes assinalados para uso das presunções no di
reito tributário, ressaltamos os impostos 
princípios constitucionais tributários, 
tos e explícitos,e a 
nal de cada tributo. Trataremos, resumidamente , 
dos princípios contidos na questão.

1imites

Concordamos com o mestre espanhol 
não existemna "Aeaíxdade nata/ial" a relação tribu 
tãr1a, a obrigação tributaria, o devedor tributá
rio; e, tambim
divergimos do mestre espanhol). Nossa visão 
nhece que no plano da "KzciLLda.dz natu^aZ" inexis- 
te a conduta tributaria,

que
pelos 

i m p 1 i c i_ 
qualificação constitucio -, 0 fato gerador tributário (no que

reco-

enquanto existe a condu
ta do industrial, do comerciante, do consumidor , 
e semelhantes. Em decorrincia, 
dZca do diJLzZto

ni-4- COMPATIBILIZAM-SE AS PRESUNÇOES COM OSa ">iza.Zi.da.dz jafiZ-
princTpios da legalidade E OA TIPICIDADE?apresenta uma qual ifj_ 

caçao jurTdica paralela que pode utilizar direta-
Inatos sociais e pode atingí-los. Indireta 

mente, tomando Hã um motivo apenas para justificar o 
uso de presunções no direito tributário e reconhe 
cemos que i serio. Servimo-nos da exposição clara 
e precisa de ANTONIO DENI (20). Para conseguir a 
tão desejada e louvável justiça tributária e in - 
dispensável: ^ "chz iuit-L conc.o/iKano aí pagamznto 
dzí íK-ibiit-i qu.índÃ. chz non ví líano ívaioKí Itota

emprestadas qua1ificações jurTdi 
preexistentes no direito privado. Como este 
tem a força cristalizada na experiência, 
em principio, ter respeitado aquela 
sentido da relação da vida ao transportá-la 
a norma jurTdica, objetivando discipli 
atrapalhar, e razoável que o direito tributário 
fique como trepadeira apoiada em outros

cas
ja

devendo,
deconexão

para
nar sem

tí 0 pa/LZÍaií] i ^ - ckz ia KÍzzhzzza ímpaníbUz 
iía cono6c.iata miia iua totaiítã.".ramos do

direito. Este aspecto peculiar da "Kzaiídadz juaZ Ora, 0 ilus
tre jurista, como nao podia deixar de ser, 
em realce a imensa dificuldade de se atender 
requisitos acima formulados que sugestivamente de 
fine corno:
"òcaZÍ di gn.aníto contaa caí 6Í ímbatíz í'ascíonz 
acczfitataízz dzi F/CAco, ín qaanío non z agzvoíz 
icopaíXz tattí gíí zvai,o>ií z mzttznz aZta lacz 
tatta ta aícàizzza poÁJtzdata da ognano".

poe
aos

dica tKÍbataKía" deve ser considerado no exame da 
ficção e das presunções legais, que 
to desta análise, porque os fatos são sempre toma 
dos emprestados da "^zatídadz natuaai’' ou da "Aea 
Zídadz juAÍdíca" de outros ramos do direito, 
que torna mais suscetível de risco e de 
a utilização dessas figuras como instrumentos tic 
nicos na elaboração da norma legal.

sao obje

0

desastre
'
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Da7 0 recurso as 
objetivando conhecer

presunções legais cria ou altera os tributos,o contribuinte 
terã certeza jurídica da extensão do que lhe 
de ser exigido como tributo; 
certeza implicara na ausincia da segurança jurí- 
dica pois 0 direito do contribuinte sera incerto 

garantia do seu cumprimento em nada tranqui
lizara 0 contribuinte.

nao
a riqueza oculta, reprimindo po

-se a sonegaçao. Entretanto, como as presunções
probabilida- 
não oferecen 

corre-se o risco de trans

e a ausência dessa
oferecem o problema de atender antes
des do que a verdade, como jã visto, 
do a precisão desejada, 
formã-la antes e a

em meio técnico de arrecadação 
sem resolver o problema da justiça tributária, 
fortalecendo o poder fiscal em detrimento do 
tribuinte

con-
que suporta o encargo da presunção. Por 

tanto, se usadas com desrespeito aos princípios 
da legalidade e da tipicidade configuram aquele 
uso abusivo, inadmissível

0 princípio da tipicidade refere-se
ao conteúdo das leis a serem elaboradas pelos eji^ 
tes de governo competentes para a criação e alte 
ração dos tributos, conforme autorização da Car
ta Magna. Essa tipicidade e cerrada no nosso or
denamento jurídico no sentido de impÔr ao legis
lador, que tipifica as situações da 
viatu.Ko.V', a que liga como consequência a exigên
cia dos tributos, a exigência de definir de ma - 
neira rigorosa e exaustiva os elementos essen 
ciais do tipo tributário: 
gação tributária principal, 
sivo; fixação da alíquota do tributo e da 
base de calculo; cominação de penalidades para as 

omissões contrárias a seus dispositivos.

porque tais princípios 
nao comportam violação, como lembrado por ESSER.

"KZ-CLUidcLát
Ninguém discorda que o Brasil, 

maioria de outros países, 
reserva absoluta de lei 
ção e alteração dos tributos. Lei,

norma escrita que introduz algo novo, 
rãter obrigatório, no ordenamento jurídico, 
veniente do Legislativo, ainda que manifestando- 
-se este "a poòt(LKÍoKÃ.'' como nos Decretos-Lei s 
Mas uma questão se impÕe. A simples exigência de 
lei, ainda que observados os requisitos 
0 que nos pode garantir sobre o conteúdo da lei? 
Por outras palavras, quais os elementos do 
tributário estão reservados a lei? Se não deter
minados esses elementos, previamente, na lei que

como a
consagra o princípio da 

no que se refere ã cria - 
no sentido la- fato gerador da obri- 

0 seu sujeito pa£
to, com ca-

pro- sua

açoes ou
ou para outras infrações nela definidas {art. 19 
I e 153 § 29, § 1? do art. 18 da C. F; art. 97, I, 
II, III e IV). 0 tipo legal tributário é cerrado 
no sentido de seu repertõrio ser inextensTvel, i£

acima ,

ti po

to ê, seus elementos essenciais para a configura
ção da obrigação tributária principal são reserva
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Em resumo, nosso ordenamento criou no£ 
mas,da Constituição Federal ao C.T.N. e demais 
leis complementares,dando feição nítida de tipo 
cerrado ao tipo legal de tributação, disciplinan
do a tipificação a cargo dos titulares da compet£n 
cia impositiva. Essa tipificação pre-moldada por 
exigincia constitucional objetiva assegurar a pr£ 
figuração do conteúdo da lei relativa a tributa - 
ção. Quanto mais precisa e exaustiva a tipifica - 
ção maior será a certeza jurídica: do contribuin
te, no que se refere ao seu direito de ser tribu
tado, apenas, de acordo e na extensão do conteúdo 
da lei; da Administração de saber o que e quanto 
pode receber pelos tributos que cria ou aumenta . 
Essa certeza jurídica garante a segurança jurídi
ca , ligada ã idéia de que os direitos devem 
respeitados; mas são respeitados como objetivados 
nas normas legais, em razão do que a segurança e 
proporcional ao grau da certeza jurfdica.

dos exc1us1vamente a lei, como se vê do art. 
do C.T.N. citado; e postulando 
C.T.N. uma relação necessária e suficiente entre 
os elementos condicionantes definidos no fato ge
rador para a possibilidade da sua ocorrência, 
to significa que os referidos elementos essen 
ciais, (sempre definidos pelo legislador), 
os únicos e exclusivos que podem desencadear 
consequência a eles ligadas: a criação ou altera
ção dos tributos. Em harmonia com os preceitos le_ 
gais acima, o § 19 do art. 108 do C.T.N. veda 
aplicador do direito (administrativo ou judicial) 
que, ã falta de lei, crie tributo mediante a apli_ 
cação da analogia.

97
0 a rt. 114 do

is

sao
a

ao

ser

Acresce, ainda, que a Constituição Fe
deral traz um delineamento dos tributos, no mais 
alto grau de abstração. Porem, para assegurar uni_ 
dade nacional ao sistema e cerrar a tipicidade , 
delimitando o conteúdo das leis tributarias, rei
vindicou normas gerais de direito tributário. Vi- 
-se no C.T.N., em relação ã maioria dos tributos, 
uma definição legal menos abstrata em relação 
Carta Magna, porque sua função e de fornecer 

modelo do conteúdo das normas irapositivas de com
petência dos entes de governo, para estes vincu - 
1 antes (21 ).

Ainda uma consideração e necessária . 
Todo 0 problema em pauta liga-se, como vimos, 
obtenção da justiça tributaria. Sob o angulo for
mal, 0 instrumento a ser utilizado no Estado 
Direito ê a lei escrita proveniente do Legislati
vo. Sob 0 ângulo material, isto é 
zação da justiça material, como bem adverte ALBER
TO XAVIER, estã na base da igualdade tributaria 
que se obtem através da observância de dois princT

a

dea
um

0 fira da reali-
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pi OS: a generalidade, que exige a contribuição 
todos, igualmente colocados perante a lei, vedando 
discriminações em razão de

de to com nosso princTpio de tipicidade. Este exige 
claramente uma prefIguração, uma tipificação preci 
sa e exaustiva do conteúdo da lei quanto ao fato 
gerador, sua dimensão quantitativa e o sujeito pa^ 
sivo. 0 objetivo constitucional busca, através de 
uma tipificação que define totalmente os elementos 
da hipótese de incidência, o máximo de certeza em 
relação ao fato que, realizado, ensejará o nasci
mento da obrigação tributária. Este principio, co 
mo estruturado no nosso ordenamento, choca-se com 
0 conceito de presunção absoluta. Este, ainda que 
fundado em um raciocTnio lÕgico e baseado na expe
riência, para extrair consequências de um fato co
nhecido para outro desconhecido, representa uma de 
cisão do legislador que corta a dúvida declarando 
como certo o que e apenas provável. 0 legislador , 
por outras palavras, determina a existência de um 
fato não provado, com aparência de verdadeiro, su
ficiente para a exigência do tributo, vedando qual 
quer prova em contrario. Como conciliar-se a cria
ção de tributo-através de regra imperativa que não 
ê prova, declara provado o que apenas Í provável , 
e proibe prova em contrario de que o provável pode 
ser desmentido no plano da realidade. Estas carac
terísticas dessa presunção, de não ser prova 
existência do fato gerador e da correspondente ca
pacidade contributiva efetiva, proibindo a prova 
em contrário, levariam a total incerteza, colidin
do com a do princTpio da tipicidade. A C£
modidade do legislador e mesmo o Justo objetivo

sexo, raça, trabalho , 
credo religioso e convicções políticas. Em decor -
rincia, a igualdade para discriminar a tributação 
de situações desiguais e garantir tributação igual 
para os que estejam em igual situação sõ tem 
critério positivo
contributiva. Este princTpio, expresso em certos 
ordenamentos e implícito em outros, 
resulta da experiência porque, como se percebe cia 
ramente acima, para conseguir a tão desejada justi 
ça material tributária o legislador dispõe somente 
do critério da capacidade contributiva, 
bem exposto por MOSCHETTI (22), deve ser uma poten 
cia econômica idônea para realizar o dever de 
tribuir, com os seguintes atributos essenciais: 
"Pado qae íl concípto de capac^dad ae K<í^-iz>iz 
eeaaaa.cameníe a una. aptltud t^íctívci j, poK tanto, 
ZKUtínti. ín conc.fLe.to, cle.Kta ij actual, zl pfUncZ- 
plo de capacidad contJiibutí\ja fizquizfiz 
gfiavadaó mant^z&tac-Lanzi zconõmtcaÃ fizaLzf) y 
mzfiamzntz ^tctZctaii".

um
0 princTpio da capacidade

como 0 nosso.

que, como

con

fie

quz izan
no

daFinalizando, consideramos que a presun
ção legal absoluta e incompatível para criar ou

(23),
aumentar tributos. Embora atendido o requisito for
mal, a existência de lei escrita emanada do Poder
Legislativo, tal presunção estaria em total confli

i
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resultantes; e probabil i<iades outras decorrentes 
de causas variáveis: a - vendas à vista transfor
madas em vendas ã prazo, por diferentes motivos , 
em geral de ordem financeira; _b - compras ã vista 
e lançamento das operações na conta Fornecedores, 
com postergação do pagamento para ati 180 dias, 
sob a alegação de que o sÕcio pagava as compras 
diretamente para ser reembolsado quando das ven - 
das efetivas da empresa, embora a empresa contas
se com ponderáveis recursos aplicados em títulos 
de cridito. No primeiro caso, o TIT acolheu o 
curso, com ressalva de novo procedimento fiscal , 
e no segundo foi desprovido o apelo do contribuin 
te (24). IVES G.S. MARTINS (25) lembra outras pr£ 
habilidades para explicar uma receita "pa.eaam-i.iia" 
do passivo fictTcio: pode ser de natureza financei^ 
ra ou não operacional para empresas industriais , 
comerciais ou agropecuárias; pode não ser 
mas resultado de colaboração ou empréstimos de pe£ 
soas que exigissem sigilo operacional.

de combater a sonegação não justificam a ruptura 
do princTpio da tipicidade, que surge como limi
te dessa presunção.

As presunçoes relativas têm o mesmo
fundamento da absoluta, mas asseguram a possibili 
dade da contra-prova. Estes aspectos são importa^ 
tes na analise da sua legitimidade no campo da 
tributação. No interesse de atingir a zona cinzen 
ta da sonegação são uti11zadas.mas em equilíbrio 
com os princípios da legalidade, da tipicidade e 
da justiça material tributária precisado pelo 
princTpio da capacidade contributiva. Para 
equilTbrio, a legitimidade da presunção relativa 
fica subordinada a quatro condições; a - observan

re

tal

cia dos critérios de lógica e normalidade; b - 
possibilidade de prova em contrário; £ - respeito 
aos elementos essenciais dos tributos fixados 
Carta Magna, CTN e demais leis complementares;
^ - respeito aos princípios constitucionais.

receita

na

Admitindo a existência de várias proba
bilidades, inclusive a alegada pelo TIT de que 
passivo fictício pode configurar sonegação porque, 
não contabilizadas obrigações liquidadas, saídas 
de mercadorias podem ficar encobertas pelas recei
tas omitidas, o que, sem dúvida, é muito grave, d£ 
vemos de acordo cora o que foi acima exposto, exam£ 
nar a presunção fiscal sob o ângulo de presunção 
relativa referente ã existência do fato gerador.

0
QUESTffO 2a. A FIGURA 00 PASSIVO FICTÍCIO IMPLICA 

PRESUNÇÃO DO FATO GERADOR DO ICM?

A figura do passivo fictício poe 
confronto probabilidades 
cafs com sonegação do ICM e sérias consequências

em
vendas sem notas fis

■)
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De um exame das decisões cuidadosas do 
TIT no ano de 1981 podemos assim resumi 
ciocTnio presuntivo: existindo obrigações liquida 
das e não contabilizadas, 
xistência de saldo escriturai de caixa, 
figura do passivo fictício. A sua constatação au
toriza a presunção de que o numerário utilizado 
para pagamento dessas obrigações (que permanecem 
na contabilidade como pagas) prova omissão de 
ce_i_^. Esta receita, não comprovada sua origem , 
presume-se receita sonegada que, por sua vez, pre 
sume saídas não registradas, fato gerador do 
que não foi recolhido.

fato gerador definido por presunção legal relati
va. Porem, no delineamento do fato gerador do ICM, 
no nosso ordenamento jur'ídico, este imposto 
pode incidir sobre receita presumida em si, 
que legalmente incide em uma operação de circula
ção de mercadorias.

r 0 seu ra

nao
quase sempre pela ine - 

temos a
por

Portanto, admitindo que o passivo fic
tício é indicio de receita não contabilizada; 
ta, a seu turno, configura outro indicio: de 
seja receita decorrente de vendas não registradas, 
sa7das de mercadorias sem pagamento do ICM. Em de 
corrência, temos o concurso de dois indTcios 
raciocínio fiscal que oferecem probabilidade alta 
de receita não contabilizada, porém, não se pode 
chegar no caso ao que se chama probabilidade alta 
da origem da receita como sendo, necessariamente, 
vendas de mercadorias encobertas, sem pagamento 
do ICM.

re-
es-
que

ICM

no

Em resumo, o passivo fictício (que po
de ter varias causas) presume receita nao contabj^
lizada que somente pode presumir saídas de merca
dorias não registradas. com sonegaçao do ICM.

De inicio, nota-se que o passivo ficti
fato 

que
'•pA.í-

Como vimos acima, na exposição de LA - 
na maioria das vezes e difTcil um racioci -cio, fato conhecido, no caso é mero indfcio, 

indiciador de uma suspeita, desconfiança de 
haja receita não contabilizada, uma receita 
iumída".

RENZ,
nio seguro, e o julgador tem que se contentar com 
uma probabilidade muito alta, decorrente da con - 
corrincia de vários indTcios, probabilidade 
não i certeza objetiva, cabendo ao juiz criar 
certeza subjetiva, sua convicção, com base na se
quência dos indTcios. Todavia, não se pode esque
cer que esse raciocínio, acompanhando o entrelaça 
mento de indTcios para alcançar uma presunção fun

Isto porque o numerário utilizado para
pagamento das obrigações quitadas e que continuam

que
a

no passivo pode ser ou nao receita operacional 
Se a lei determinasse a presunção legal de que , 
na ocorrência de passivo fictício, havería recei
ta presumida como fato gerador do ICM teríamos um
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damentadora da decisão, 
tÂ-on-ii presunção que o juiz, como homem,
com base em sua experiincia, discernimento e pon
deração, forma como premissa lÕgica da sentença . 
Mas tal presunção não e presunção legal relativa 
de fato gerador do ICM que, em razão do principio 
da reserva legal absoluta impede o aplicador 
direito de criar a hipótese legal presuntiva. 
próprio juiz, em razão do princTpio que radica 
divisão de poderes, não pode criar hipótese 
incidência nova do ICM (presumida do passivo fic
tício, que vi caracterizando receita não contabi
lizada necessariamente vinculada a saTdas de mer
cadorias sem pagamento do ICM). Não se pode esque 
cer que a criação e alteração do tributo, a deter 
minação rigorosa dos elementos exclusivos da nor
ma de tributação estão sob monopólio do legisla - 
dor.

mín.cadon.^cu e, poA. ■iao me.òmo, 
tanto maia em A.ztação a zlzi não óe podz íalan. 
vatoA. agA-ígado. Não havendo pAova cabat da 
de meAcadoAtaJi".

configura uma "p^ae4um£ nao ião tfUbutãveti,
em

i aZda

No caso em analise, quando do 
do passivo fictício se chega ao indício de receita 
presumida, reconhecemos que a prova de que esta de 
correu de saídas de mercadorias é difícil para 
fisco. Também i difícil para o contribuinte 
sonegador, que tenha se socorrido de empréstimos 
que não possa provar. De todo o exposto, no 
entender, sÓ a fiscalizaçao pode assegurar certe - 
za/seguranca exigidas constitucionalmente, 
do a saída efetiva da mercadoria que, então,
0 fato gerador do ICM e não receita "presumida" de 
causa indeterminada.

QUESTÃO 3a. OS DEPQSITOS BANCARIOS DE PESSOAS FÍSI 
CAS, EM MONTANTE SUPERIOR Ã RENDA DE - 
CLARADA, AUTORIZAM LANÇAMENTO DO IMPOS 
TO DE RENDA?

A questão é semelhante ã anterior e as 
diferenças residem em dois aspectos: a 
a outro tributo e existência no caso de presunção 
legal relativa que confirma, e portanto reforça 
0 exposto na questão anterior.

indíciodo
0

na
de 0

nao

nosso

provan-
sera

Diante do nosso ordenamento, pelas ra
zoes expostas, nos parece mui correta a decisão 
do Supremo Tribunal Federal acima mencionada (25) 
que põe em realce 
dor próprio (que, como sabemos, juntamente com a 
base de calculo, confere-lhe a individualidade no 
sistema para orientar o legislador e o julgador). 
0 acórdão corretamente afirma que a existência de 
passivo fictício não funciona em relação ao ICM, 
que demanda a prova de uma operação mercantil com 
seu fato gerador próprio, concluindo: 4u
pAÀmentoi de catxa não acaAAetam " lação de

ter cada tributo fato gera -

referência

0 raciocínio da Administração assim po
de ser resumido.
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A existência de depÕsitos bancários, em 
montante incompatível com os dados constantes 
declaração, constitui presunção legal prevista nos 
incisos III e V do art. 39 do RIR/80 que determi - 
nam, respectivamente, a inclusão na cédula H da de 
claração da pessoa física: ^ * das quantias corres 
pondentes ao acréscimo do patrimônio não justifica 
das como tributáveis na declaração, como rendimen
tos não tributáveis ou como rendimentos tributados 
exclusivamente na fonte; ^ - dos rendimentos arbi
trados com base na renda presumida, através 
utilização dos sinais exteriores de riqueza que 
evidenciem a renda auferida ou consumida pelo con
tribuinte.

0 indício ou indícios veementes nao fa
da zem parte do fato a julgar, permitem um raciocí - 

nio sobre acontecimento que pertence ao fato. 
conta bancária e seus depÕsitos nas condições em 
análise, não constituem o fato a julgar 
cimo patrimonial decorrente de renda presumida e 
sonegada. Tais depósitos, permitem um raciocínio 
sobre um acontecimento - provável ocultamento 

este pertencente ao fato. Não se 
colocar o indício (depÕsitos) ponto inicial, como 
conclusão final de um raciocínio presuntivo, pas-

confronto da de-

A

acres

de
poderenda

da

sando sobre o fato conhecido 
claração e da conta bancária, com precisa especi_ 
ficação dos dados que indiquem a alta probabilida_
de de ocultamento da renda. Por outras palavras , 
os sinais "zxtzulofizi, de. filquíza" devem ser ava - 
liados, demonstrados, porque, como salienta ANTO- 
NIO DEM (26), referindo-se a idêntica disposição 
legal do direito italiano, a avaliação desses si
nais exteriores pode excluir que, da manifestação 
exterior, se possa chegar ã capacidade contributj^ 
va. E assinala: "La 3Zufu.ipKade.nza ancke. Zn quíito 
caio è ananZmc mZZ' a^^e.KmaKz cke. Za pKZiunzZane. 
dovz tKovaKe. ZZ iuo ^ondamznZo iti cZKcoiZanzz 
^attZ poiZtZoZ í no« Aa appKzzzamznZZ puKamzntz 
ioggzZZZvZ, pCA cai non kZí pondono a quziZa ciZgen 
za Zc ^KaiZ: "conducz vZta agZata", "1 pzKiona da 
naKOia", "conce.dz dznan.o a pKeitZto" e iZmZZZ, izn 
za pKzcZiz ipzcZ^ZcazZonZ. QuZndZ z nuZZo un acczK 
tojnznto mancantz dzZZa ZndZcazZonz dzZ ^attZ iu

0 raciocínio da Administração consiste 
em considerar os depósitos bancários, em si e por
si, como presunção de receita omitida ou sonegada 
e, em decorrência, considerá-los rendimentos sujei
tos ao imposto de renda mediante lançamento "ex 0^ 
^ZcZo".

Nota-se, outra vez, engano resultante 
de não se atentar para a natureza da presunção le

de um fato conhecido, a lei extrai ilações 
de ser verossímel, provável um fato desconhecido , 
cortando a dúvida e colocando 0 fato provável como 
certo na lei, na hipótese de incidência, admitindo 
prova em contrário expressamente, no caso em pauta, 
0 que caracteriza a presunção legal como relativa.

z
ga 1
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ouZ ^onda. la. ”voilixta.zZanz áe.dixttÁ.va" datl
Ao que decorre da leitura de algumas dec2

sões administrativas e de casos levados ao Judi - 
ciãrio, i justamente o que faz a Administração ao 
afirmar: ha depósitos bancários em montante supe
rior aos dados da declaração, portanto, os depÕsi_ 
tos são rendimentos sonegados.

acce/tía
na renda presumida (rejeitando o projeto que exi
gia manifesta divergincia caracterizada quando a 
renda fundada nos sinais exteriores de riqueza ex 
cedessem, em mais de 1/5 o valor da renda declara^ 
da). Porém, ela é anterior a Constituição vigente

mznto".

í
e ao C.T.N. 0 art. 148 deste, em casos de omissão

arbitramen^ 
serviços

ou suspeicão do declarante, faculta o 
to do valor ou preço de bens, direitos , 
ou atos jurTdicos que sejam base de calculo doAcórdão do E. Tribunal Federal de Re - 

cursos precisa bem esse equTvoco, demonstrando a 
ilegitimidade de um lançamento "ex oáá-ócx-o" 
base apenas em extratos de contas bancarias, 
em depósitos bancários. Salienta reconhecer corre 
ção no entendimento de PAULO DE BARROS CARVALHO , 
quando Conselheiro do 19 Conselho de Contribuin - 
tes, ao decidir que os depósitos bancários, 
origem não comprovada, embora possam ser tomados

tributo. Portanto o arbitramento refere-se a 
ses elementos da declaração do contribuinte, 
razão do que o depósito bancário sÓ pode ser 
siderado como indicio para, se fÔr o caso, des 
classificar um desses elementos, substituindo-o 
pelo apurado e demonstrado.

es
em

com
con

ou

de

A propósito, convém lembrar a adverten^ 
cia de BALEEIRO, bem prÓxima das observações de

arbitrar é "catc-ulaA.,
fiztl

como sinais exteriores de riqueza, não caracteri
zam rendimento tributável na cédula H porque
dispositivos regulamentares então mencionados 
art. 55, "e" do D. 58.400/66, ou art. 39, "e"

os
DENI acima transcritas
buiCíiA CL vzfLda.dí dín.t>iO ou (,o)icl da. omx-üão,

. Vodífiá aiLbltiiax, nínz òunti.do
cêrtc/.a, míntina 
da, muA não pKat-LcaK o aabZtfi-Lo pan.o e i-impl&i, 
indo atí 0 abéufido ou. ai vizinhançai d&tz. 0

Decreto 76.186/75 (hoje art. 39, V do RIR/80) 
não previm uma percentagem ou alíquota a ser uti
lizada no arbitramento.

czdime.nto hã de íík xacionaZ, lÕgico e motioado"
(27).[gai^amoi)

No nosso entender, deve-se ter em con
ta que a Lei 4.729 de 14.07.65, no seu art. 99 , 
autorizou arbitramento de rendimentos, com

Voltando ao acÓrdao supra citado, ve 
-se 0 mesmo entendimento que é exposto com muitabase

jL
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Mais um caso de conflito entre o inte
resse justo da Administração, de tentar prevenir 
sonegação, e a reivindicação da justiça tributa - 
ria material de que a tributação atenda ao princ^ 
pio da igualdade que se precisa no principio 
capacidade contributi va. 0 uso da presunção legal 
para afastar a sonegação, contudo, não pode coli
dir com os princípios fundamentais do ordenamento, 
principalmente se resulta de comodidade ou intui
to arrecadatÕri0 da Administração, como decidido, 
em diversos casos, pelo E. Tribunal de Recursos.

clareza e precisão: "0 que. não z po.6iZve£ z acz-i- 
tuK aquilo quz dzvz iza o InZcio da Znvzi-tZgacão 
como 4zndo o objztZvo i^Znal. NoulA.cui palavAai, 
não z poéiZvzl acolhzfL o pA.o czdZmznto do FZico , 
quz, dlantz doi dzpoòZtoé bancánlos, tzm como £in 
da a ZnozitZgacã.0 e {,az incidiu a tnibutacão io - 
bnz tai4 dzpoiitoii. 0 ponto inaugu>r.aZ do pAoced-i- 
mznto {^iical acaba iz tfianí, {jOnmando no objztivo 
^inal, 0 quz não z admiòiZvzl" 1281.

da

Revela bem o exposto, caso em que, peji 
dente recurso administrativo da pessoa jurídica , 
foi 0 acionista autuado como suposto beneficiário 
de distribuição disfarçada de lucros, alegando ex 
pressamente a autoridade coatora que assim proce
dia para evitar escoamento do prazo prescricional 
para cobrança. 0 acórdão afastou a pretensão fis
cal assinalando que não poderia ser aceito lança
mento por mera presunção contra o acionista, pois 
inexistente o suporte fãtico (30).

Porém, em alguns casos, a Administra - 
cio não está entendendo a extensão do seu 
no procedimento, de calcular buscando a verdade , 
de modo racional, lógico, motivado. Ao contrario, 
seu procedimento não se avizinha apenas mas con - 
figura absurdo, como nos da conta acórdão, também 
do Tribunal Federal de Recursos, assim ementado:

dever

”... A/ibit/iamznto do4 nzndimzntoi ^^txibatãuzii 
combaiz apznai zm dzpÕ4Íto4 bancaaioi - 
czdimznto íiòcal ilzgZtimo. poüZvzl
CO náidZA.an como lucao ai impoAtãnciai dzpoii 
tadai zm contai bancãniai, izm pzZo mznoi dz 
duzin oi iaquzi z{^ztuadoi nai mzimai 
... 129).

Vko

Em outro caso, também, resultam muito 
claras a discussão e decisão sobre distribuição 
de lucros pela pessoa jurídica aos sÕcios ou acio 
nistas. Bem realçado, na oportunidade, que 
distribuição não se presume mas depende de

essa
fatoQUESTÃO 4a. E LEGITIMO 0 EMPREGO DA PRESUNÇÃO EM

matEria de imposto de renda para tri-
8UTAR pessoa FTSICA POR VIA REFLEXA
0A PESSOA jurídica?
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especrficoj so sendo prevista a distribuição aut£ onissão de receitas, nao poderia a Fazenda indu - 
2ír segunda presunçãomãtica nos casos de firma individual, filial es - 

trangeira com sede no paTs, e dos comissários es
trangeiros que aqui operam. No nosso entender, os 
tris últimos casos podem tornar razoável a presu^ 
ção de distribuição automática pelas suas peculi£ 
ridades. Porém, no caso de sociedade anônima, co
mo ressaltou o acÕrdão, é inadmissível que, 
lançamento contra a pessoa jurídica se faça, por 
via reflexa, projeção na pessoa física porque 
"não hã (HitAíbaição pmiumída, zm pafit-iciitafi, na 
h-ipÓte.-iZ dz iocÂ.zdadz anÔnZma, zm quz a d-ii-ta^buí 
ção z cond-íc-ionada a ^o^ma-£.t.fia£ÍÊá zipzcíaíi, -cn - 
c-íaiíve dzl-íbzAação da AMzmbZzÂa GzAaZ". A perí
cia afastou a distribuição pretendida pelo fisco,

mui

que eventuais lucros so 
negados foram distribuídos ao acionista da compa
nhia. Admitir esse entendimento e reconhecer 
possibilidade de uma cadeia de presunções e, 
simples discussão da primeira concluir, sem proc^ 
dimento motivado, analítico, sem probabilidade de
monstrada, pela decretação da duvidosa, improvável 
distribuição de lucros presumidos, como fato cer - 
to. Seria necessário primeiro converter a presun - 
ção, a probabilidade de omissão de receita na pes
soa jurídica era fato certo. Depois, iniciar a pon 
te da segunda presunção, a.provável distribuição 
de lucros certos ao acionista, de modo a transfo^ 
mã-la em certeza demonstrada.

a
da

do

1,

e 0 acórdão conclui pondo em realce aspecto 
importante - "f vzAdadz que, na zipzzZz, a dZ^z- 
aença zxZgZda da pzíòoa jaaZdZza oaZgZnou-iZ 
dadoò zxtAa-contãbzZi, não AzgZitaadoi na 6ua zi- 
zaZtuAacão, mai, taZ cZactinòtânzZa, poA iZ iõ, 
não Zndaz dZitaZbuZção ao azZonZòZa dz uma éozZz- 
dadz anonZma" (31).

dz 0 terceiro caso que trazemos versa so - 
bre glosa de despesas de propaganda de sociedade 
anônima, pretendendo a União que o RIR equipara 
despesas fictícias a distribuição de rendimentos 
pagos a pessoas não identificadas. A sentença 
primeiro grau, invocou decisão do E. Tribunal Fede 
ral de Recursos no sentido de que, a despeito 
serem glosadas despesas na sociedade anônima, 
fato não gera sua obrigação de cobrar imposto 
renda,na fonte, cora multa, dos acionistas, "poa 
não iZA ZmponZozZ f,a(o taZbutãAxo quz iz mpõz
zxZitznZz apznai poa paziunção" (grifaraos). E 
monstrou, ainda, que naquele caso a União alegava

de

de
daDe fato, discutia-se no lançamento 

pessoa jurídica, eventual omissão de receitas. 
ta a presunção que pretendia ver reconhecida como 
certa a Fazenda, com base era fato que, provável - 
mente, procurava demonstrar cora indícios. Porim , 
cora base apenas nessa presunção de que houvera

tal
de

de-

I
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distribuição a detentor de tTtulos ao portador não 
identificado, sujeito a tributação exclusiva 
fonte, quando, na realidade, o acionista, tarnbira 
sociedade anônima de capital fechado, tornava co 
nhecidos seus acionistas, bem como a quantidade de 
ações por eles possuídas, não tendo eles optado 
la não identificação. Em decorrincia, cabia "í Fa-

jurídica era tributada na fonte, nas sociedades 
anônimas de capital aberto, enquanto nas de capi
tal fechado e em outros tipos de sociedade 
era tributado na cédula F da declaraçao dos sõ 
cios ou acionistas, o legislador revela seu obje
tivo de "un.L^o/im-Lza.A. o t/ia.tame.nto tfi-íbutÔJLZo" 
(item 30 da Exposição de Motivos do DL 2.065 
26.10.83), Mas, com essa justificativa, o artigo 
89 do DL 2,065/83 prescreve:

na

ele

de
ze.nda dzt&i tK-ig-in íve.ntLia..Í4 t^íbutoi z não. pofi

coifiodÂ,dadz, Á.gnon.aJi iitai ■idznt.ídadzi z t/i-Lbamzn.a
ta.fl 0. pzhhoo. iií.KÍdLQ.a. pzto tmpoito dz iontz, como 
6Z aquzlzi ia<JOfi&c.tdoi hou.vziizm optado zxpfiz&ia- 
mzntz pzío anontmato". A sentença foi confirmada

"A dt^Zfiznta vzfi-Lit&ada_^na dztzfimtnaç.ão doi fiz~ 
iuíto-doi da pziioa ju.fLZdtc.a, poa omtaão 
-leceítoa ou poA. qaatquzfi out>io pfiozzdtmznto 
que tmpitque 'teduçao no tuzfio iZqutdo do zKZfi- 
C4CÁO, izfiã_eonitdzKada automattcamzntz dlstut 
ba<.da aoi> i>oztoi, aztontitai ou tttutai da 
pfiZia tndtvtduai 'e, izm pazjuZzo da tnctdêncZa 
do Zmpoita de fiznda da pzisoa jufiZdZza, ízaí 
t/itbutada eKztuitvamznte na {onte a aZZquota 
de vtnte e zZnzo po>i zenta".

de
(^2).

em-Esses tres acÔrdaos demonstram o grave 
e reconhecido inconveniente do uso da presunção 
sob 0 fundamento da comodidade administrativa. 
Ainda, a desconsideração pelo conceito e fundamen^ 
to da presunção que jamais autorizaria a extensão 
do raciocínio presuntivo efetuado. De uma primei
ra indução pela qual se procura provar fato gera
dor presumido, tirar ilações para um terceiro fa
to de probabilidade praticamente inexistente. Es
ses acórdãos, evidentemente, não agradaram a Fa - 
zenda e, como de hábito nesses casos, o legisla - 
dor alterou a disciplina legal que merece 
examinada quanto a sua legitimidade.

Na realidade a uniformização refere-se 
aos beneficiários da distribuição e ã alíquota do 
imposto exigido apenas na fonte. Salienta-se, co
mo vantagens, a eliminação de lançamentos, por 
via reflexa, contra sÔcios e acionistas de compa
nhias. 0 lançamento “zx oi^izto" sera feito somen 
te contra a pessoa jurídica que, além do próprio 
imposto, recolherá mais 25%, na fonte, na distri
buição que se presume automática dos lucros ou di 
videndos. Todavia, a pessoa jurídica fica sujeita 
a esses lançamentos com base em indícios , que le

ser

Alegando que o valor da diferença ver^ 
ficada na determinação dos resultados da pessoa

I L
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presunção (ocuUamento de lucros) ex - 
traída do fato (confronto da declaração e determi 
naçao contábil dos resultados) a que se liga como 

a diferença a menor nos lucros contabiliza
dos, que será então tributada,
4 urTdica.

vam a uma tribuição automática de lucros aos sócios e acio 
nistas de uma sociedade anônima. Aqui, em respei 
to aos princípios do ordenamento, a distribuição 
deveria ser provada e individualizaia de modo a 
golpear o imposto aquele acioni^í^a *que°efetiva - 
mente recebeu os rendimentos, manifestando a sua 
capacidade contributiva.

apenas, na pessoa

Como no caso anterior, omissão de re - 
ceitas e procedimento que implique redução de lu
cros são indícios, sendo que este último i indí -I

No modo como esta redigida a lei, prin 
cipalraente em sociedades anônimas, no caso

I.'
cio com elemento fictício em relacao ã 
f i nal

presunção
imposto recolhido a menor e distribui-

de
constataçao de efetivo ocultamento de lucros, 
pessoa jurídica pagará os 25Í de imposto na fonte, 
na presunção de que tenham sido distribuídos a to

ter

açao automática de lucros ou dividendos. 0 elemen
to fictício consiste em que, qualquer redução de 
1ucros a título de despesa impugnada pelo fis 
CO, importará, através da extensa ponte de pre - 
sunçÕes criada pela lei, em impor como certa 
conversão da despesa em lucros, presumindo 
modo absoluto sua distribuição automãti 
cios e acionistas.

dos os acionistas e, na realidade, poderão 
sido distribuídos a um apenas ou a poucos. Os acio 
nistas que nada receberam serão prejudicados pelo 
pagamento dos 25S de imposto na fonte relativo a 
lucros que terão sido percebidos por outros. Por 
mero comodismo, para eliminar o confronto jurisdi_ 
cional que lhe tem sido desfavorável, o legisla - 
dor, ao contrario da recomendação bíblica (33) ,
a1egra-se com a injustiça e regozija-se com a men
tira.

a
de

ca a so

Pelas razoes antes expostas considera 
mos que, ainda que fosse provada, omissão de re
ceita ou lançamento de despesa indevido (o 
pode ocorrer até por erro), isto pode fundamen - 
tar exigência de imposto da pessoa jurídica 
bre a diferença verificada na determinação dos 
resultados. Todavia, este fato, em si

que

Do exame do dispositivo legal acima 
transcrito não se pode negar que, partindo de 
fato conhecido reforçado por indícios, coloca uma 
presunção relativa e desta extrai uma presunção 

a distribuição automática de lucros

so - um

sie por
mesmo,não autoriza a presunção absoluta de dis -

absoluta

í

I
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OU dividendos. Por outras palavras, o fato conhe
cido serí representado pelos dados da contabilida 
de da pessoa jurídica. Com apoio nos indícios de 
omissão de receita ou procedimento que implique 
redução de lucro (por exemplo, despesa impugnada), 
a lei presume redução no lucro líquido, presunção 
relativa; e a diferença verificada, em razão des
ta redução, na determinação dos resultados (fato 
a julgar) i considerada, por presunção absoluta, 
distribuída automaticamente aos sÕcios ou acionis 
tas.

na redaçao do art. 20, IX do DL 2.065/83, 
presume incidência imediata para pessoa física be 
neficiãria econômica da distribuição.

quando

I Finalizando, permitimo-nos transcrever 
algumas advertências em razão do uso de procedi - 
mentos presuntivos para defender e aumentar 
ceitas tributarias, dentre as arroladas 
(20):

as
por DENI

...6) l a.c.CLKe^c.zKi>-i dítlt ■Lng^aitÁ.zie. e dttte. 
ipz/Lzquaz^onÃ. tfLÍbuta^^z a. danno dei aogaetü 
é-cícalmzntz piü dzboZl e cioè di c.olon.0 ckz 
non poi6ono occ.uZta>iz It lon.Q Kzddlto; e) 
(iOiLmaz-Lonz di KzndJ.tz tfUbataKlz a áauo/ie d-i 
zoZo>io zkz iZ ttiovano Za condZzZonZ ^avo^zvoZZ 
pzfL zvadzfLZ 0 nZpzKzaotzKZ au o-LíkZ Zl pzio 
dzll Á.mpoita.} {} - la. AZCZiòZtã zhz la UagZi . 
t/iatufia {(immZnZiiJiaXZva z gZadZzZa.fiZa] aiiuma. 
una poi-i.ZA.onz dzzZia dZ {,/ionZz aZ tzntatZvZ dZ

{Znanco Z ZZmZtZdzllz IzggA. zxAJitzntZ, 
la. "pKaiiZ'', I

laAinda que existente a previsão legaT , 
não vemos como possa legitimar-se essa 
absoluta que conflita com os princípios da tipici^ 
dade pelos motivos acima expostos (criação de tri 
buto através de regra imperativa que não è 
declara provado o que apenas i provável, e proibe 
prova em contrário de que o provável pode ser des 
mentido no plano da realidade); conflita, ainda , 
com 0 princípio da capacidade contributiva em que 
radica o princípio da igualdade porque, como 
ma assinalado, jamais será individualizado o 
posto na fonte de modo a tornar patente o benefi
ciário da distribuição, em proporção com a respec 
tiva capacidade contributiva que deve ser sempre 
efetiva, real e atual (existente no momento 
percepção).

presunção

prova.
, ouv&io antzzZpaaz, coh 

rto^itne gZunZdZzkz anzoKa da vznZ - 
^e.! g] - V apponXunZta z utZlZta dZ tzitZ Iz - 
qA-ilatZvZ izmplZcZ, zhZaaZ, b>izvZ, accziiZbZlZ 
z lA.mpZdamzntz nzdattZ nzlla patuZa IZngua".
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COS de presunção que ao longo do tempo o labor Jurídi

co foi construindo: as presunções legeis, que se divi

dem em absolutas (Juris et de jure) e relativas (júris 

tanturo) e es presunções comuns (hominis). (2)

Ha diversas teorias que procuram definir 

a natureza juridica da presunção. Preocupam-se os auto 

res que estudaram o tema em esquematizer a figura 

exame dentro de uma perspectiva, ao nosso ver, excess_l 

vamente acadêmica sem grande preocupação com a utlli - 

dade do enquadramento dogmático da categoria.

t fera de dúvida, porem, que a presunção 

pode ser vista como um instrumento de que se vale 

Juiz ou 0 legislador para descobrir fatos ou situações 

que sem o emprego dessa figura poderíam permanecer fo

ra do mundo jurídico, seja pelo .seu desconhecimento , 

seja pela sua ocultaçao.

das noriBss nem sempre e conveniente pois o legislador 

8 político e não técnico» E o enquadramento de um de - 

terminado instituto em uma norma Jurídica implica 

sua subordinação a toda a estrutura da ordem juridica. 

A partir desse enquadramento e que se pode deduzir 

natureza e o alcance dessas disposições.

Q Regulamento ns 737, de 25 de novembro 

de 1650 em seu artigo 1B3 estabelecia:

" são presunções legais absolutas os fa-

na

a

em

tos ou atos que a lei, expressamente es

tabelece como verdade, ainda que 

prova em contrario, como a coisa julga-

haja
D

da. "

e na artigo 13â estatuía

'* Presunção legal condicional é o fato 

ou o ato que a lei expressamente, estab£ 

lace como verdade, enquanto não há pro

va em contrario. "

concluindo as definições, o artigo 187 do mesmo diplo

ma legal dispunha

Antes do mais temos de conhecer, de cada 

tipo ds presunção, qual a missão que o direito lhe de£ 

tina.

Como bem acentua 30ÍD MONTEIRO, a presu^

çao legal absoluta:" Presunções comuns sao aquelas que 

lei não estabelece, mas se fundam naqui

lo que ordinariamente acontece. " 

Resumindo, com CLOVIS, temos que o refe

rido continha a definição legal dos tres tipos clássi-

a
" e a forma escolhida pelo legislador p_a

2. Clovis Bevilaqua, Teoria Geral do Direito Civil, 49 

Edição, Ministério da Oustiça, 1972, pag. 270.
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ta exprimir um conceito jurídico " (3)

Na verdade» esse tipo de presunção nada 

mais é que uma regra Jurídica Pormulada pelo legisla > 
dor com a nesna estrutura lógica das demais regras de 

direito. Seu conteúdo e alcance e idêntico ao de tan

tas outras regras de direito que nao utilizam o mesmo- 

instituto. ALFREDO AUGUSTO BECKER observa que:

'• A denominada presunção 'juris et de ju 

re’ não é regra de prova (direito adjet_i 

vo) mas uma oenuina regra dispositiva ou 

de direito substantivo. (4)

Somos, portanto, chegados a esta conclu

são: a natureza jurídica das prssunçoes legais absolu

tas B a de verdadeiras disposições (comandos/legais).

t diverso o enquadramento dogmático das 

presunçoes 'Juris tantum', como também das 

presunções 'intermediárias' (que sao uma subdivisão da 

quelas).

cia de certos Patos e de sua veracidade os sujeitos de 

dada relação Jurídica devem recorrer ãs provas ad

mitidas em direito. A presunção, de certo modo, e 

indireta, no dizer dos teóricos clássicos.

uma
una

Naprova

presunção chega-se ao Pato de forma indireta. (5)

Daqui parece resultar que a distinção en 

tre as prssunçoes absolutas e relativas e bastante pre^

cisa. Enquanto as primeiras situam-se no plano normat_i 

vo como normas de conteúdo material, as segundas desem 

penham o papel de instrumento do direito adjetivo - 

(processual).

Num e noutro caso, são sempre veiculadas 

através de normas jurídicas s nisso é que se distin
t guem das presunções comuns.

nadaPor fim, as presunçoes 'hominis' 

mais sao que raciocínios utilizados em determinados 

pelo juiz ao apreciar a prova de conPormidade 

o seu prudente arbítrio. Gomo bem definidas pelo Regu

lamento 737 tais presunçoes "se fundam naquilo que ot-

chamadas

comsos

Como ensina a melhor doutrina esse tipo 

de presunção está situado no terreno probatorio trata- 

se de uma técnica que o legislador utiliza para disci

plinar a produção de provas. Para demonstrar a existe^

dinariamente acontece" e nessa linha sao apreciadas 

suas consequências pelo Julgador.

3. apud. Clovis, Teoria, cit. pag. 270. 5. vide, dentre outros, RAMPONI, apud SÉRGIO CARLOS C0_ 

UELLO, Encic. Saraiva de Eireito, verbete Presunção 

ridica.

4. ALFREDO AUGUSTO SECRER, Teoria Garal do Direito Tri_ 

butário, Saraiva, são Paulo, 1963, pag. 471.
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3, Distinção entre presunção, ficção e indicio. Sustenta-se quereputara distintos ambos os institutos, 

a ficção é uma invenção do direito e consiste na admi_s 

pelo legislador de algo como verdade quando 

algo não existe ou é de existência desconhecida ou im

possível.

A doutrina estabelece a diferença nítida 

que existe entra as figuras Jurídicas do indicio e da 

presunção. Aquele é a base desta. 0 indicio é, como o 

próprio vocábulo sublinha, a indicação, o fato conhac_i 

do, que leva ã presunção, isto é, ã admissão como ver

dadeiro de algo apenas provável.

Mais problemática e a existência de dis

tinção entre presunção e ficção. Autores ha que repu - 

tam como matária prá-jurídica essa diferença. Desse 

sentir e QtCKER para quem:

esseeao

Lm interessante trabalho que se acha es

tampado na Revista de Direito Publico,

LIZ COLI CABRAL NOGUEIRA apresenta nada menos que oito

conceitos. (7)

0 professor 305É LUIZ PEREZ DE AYALA que 

relator geral do tema "As ficções no direito tri 

butário" debatido nas Domadas Luso-Hispano-Americanas 

de Estudos Tributários que se realizaram no Rio de 3a-

volume 10,0 Or.

diferenças entre os

foi 0

" A distinção entre a presunção e a fic

ção existe apenas no plano pre-Jurídico, 

enquanto serviram de elemento intelectu

al ao legislador que estava construindo- 

a regra Jurídica. Uma vez criada a regra 

Jurídica, desaparece aquela diferencia - 

çao porque tanto a presunção quanto 

ficção, ao penetrarem no mundo Jurídico 

por intermédio da regra Jurídica, ambas 

entram como ULR0ADE5 (realidades jurídi

cas)" (6)

Doutores de maior suposição, no entanto,

neiro, em 1969,estabelece um conceito de ficção que va 

le a pena reproduzir.
" A ficção é uma criaçao do 

mediante a qual se atribuem a determina-

legislador

dedos - ou determinado - pressupostos 

fato uns dados efeitos Jurídicos, violar^ 

tando ou ignorando a sua natureza real."

a

(S)

Direito Tributário7, in " As Ficções Jurídicas" no 

Brasileiro, ROP vol. 10, pag. 141 e segs,

8. apud, 3c50 LCPLS ALV/ES, in Proposições Tributarias, 

Ld. Revista Tributária, são Paulo, 1975, pag. 227,6. In ■"Teoria Geral", cit. pag. 464.
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brani qualquax «fRlte pratiee na dlstinçM qua aa pra • 

tandaria noatrax antxa ubaa as catageriaa Juxldieaa • 
Cremos qua este última ponta de vista* aplicado no ãa- 
bito do direito tributário* tecia como resultado a na» 

cessidade de submissão de ambos oe institutos aos prin 

clpios ccnstitueionais aplicáveis ã tributação. C* 
verdade, esta á a melhor peeição. Idênticas ou distin*

Também a doutrina do direito processual 
examinou critérios identificadores da suposta diferen
ça entre as duas figuras Jurídicas.

£ de recordar aqui a lição de MOACYR

RAL SANTOS.
na* A presunção tem por ponto de partida a 

verdade de um fato: de um fato conhecido 

se infere outro desconhecido. A ficção , 
todavia* nasce de uma falsidade. Na fic
ção* é lei estabelece como verdadeiro um 

fatc que é provavelmente (ou com toda a 

certeza) falso. Na presunção a lei esta
belece CORO verdadeiro ura fato que s pr£ 

vavalmente verdadeiro. A verdade Jurídi
ca imposta pela lei quando se baseia nu
ma provável (ou certa) falsidade é fic - 

çãe legal* quando se fundamenta numa pro, 
vévsl veracidade é presunção legal. "

tas* tanto a presunção como a ficção quando aplicavais
princípiosao terreno tributário subordinam-se 

constitucionais tributárioe.

aos

4. Os princípios da legalidade e da tloieidade da tri-K
butacão.

peloQual 0 tipo de papel desempenhado 

princípio da legalidade no âmbito dc direito tributá - 

rio7(9)
Csse tema* nunca danais estudado* Ja foi 

objeto de intsresssntss trsbalhos escritos peta o Sim
pósio Nacional da Direito Tributário que sobre ele di^

Percebe-se* per conseguinte, que não é 

pacifico 0 entendimento da doutrina, no particular.

Num primeiro momento* a doutrina nos le
va ã conclusão que se travava uma distinção importan
te. Contra essa visão estariam aqueles que não vislum-

corrau.
rivemes ensejo de participar daquela ia- 

pertanta reunião cientifica cujo resultado se acha es-
9. apud* 8£CKCR* Teoria, cit pag. 467.♦ f
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sário e indissolúvel entre os dois princípios dai que 

sua análise sempre deve ser feita conjuntamente. A ti- 

picidade é conto que acabamento formal da legalidade . 

Ella marca o domínio absoluto que e estrita legalidade* 

possui sobre o campo tributário.

A finalidade da legislação tributária é 

a obtenção de recursos para o Estado^ dito de maneira 

bem simples. Essa finalidade somente podara ser ating^ 

da mediante a edição de leis que descrevam os 

tributários.

tampado no Caderno de Pesquisas Tributárias nc, 6. (10) 

0 princípio da legalidade é, rigorosa - 

a pedra angular do direito tributário. Nada 

disciplina pode fugir de seus quadrantes. Tal c£ 

direito criminal e baseado nesse principio que o 

Estado pode intervir na disciplina da vida em socieda-r 

de.

naRientSi

nossa

mo no

Tendo em mente o que escrevemos no Cede£ 

no citado podemos afirmar que assume asse principio o 

conteúdo especifico de reserva absoluta de lei formal 

nó campo tributário. So a lei pode criar tributos des- 

crevendo as respectivas hipóteses de incidência. D pr£ 

prio constituinte pátrio não deixou por menos e estam

pou por duas vezes como garantia constitucional a re - 

gra da legalidade, estrita legalidade na feliz expres

são de PONTES DE MIRANDA. Com efeito, tanto o § 2B co- 

§ 29 do artigo 153 do Texto Magno a esse princi - 

pio subordinam todo o sistema tributário nacional.

Complementar do principio da legalidade, 

não no sentido de subordinação mas de coordenação, es

tá situada a regra de tipicidader Ha um-vinculo oecas-

tipos

Sobre o princípio da tipiciüade, destina 

do a preservar os valores de certeza e segurança jurí
dicas de que se devem revestir as normas de Tributação 

cabe afirmar cora ALBERTO XAVIER qua o mesmo não a

" Ao contrario do que uns ja sustentaram 

ura principio autonomo do da legalidade . 

Antes é a expressão mesma deste princi - 

pio quando se manifesta na forma de 

reserva absoluta de lei.

I

mo .0
uma

A técnica da tipicidade e, porem, a mais 

adequada' a plena compreensão do proprio 

conteúdo de reserva absoluta e, "'poftan - 

tc, dos limites que a lei impoe a vonta-

10. "Princípio da Legalidade", Caderno de Pesquisas - 

Tributárias nfi 6, Coordenação de IVES GANDRA 0'A SILVA 

MARTINS, Co-ediçãa Centro de Estudos de Extensão Uni - 

versitária e Ed. Resenha Tributária, São Paulo, 1981.

íl
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ám dos orgÃes ds Aplicsçao de direito em 

metérie Tributérle. " (11)

A este luz, qual será s relação existan- 

ta entra os princípios da lagalidada a ds tipicidade , 

de conteúdo tão praciao, com a figura da

Daí que nem caba examinar a possibilida

de de utllizBçao das presunções comuns (hominis) neste 

campo. Estas se situam no pleno da atividade decisória
presunção

que, por vezes, e interpretada como algo tão indefini
do juiz sem possibilidade de enquadramento normativo* 

3a quanto as presunções legais, tanto a^ 

solutas como relativas,nao vejo como podaríamos deixar 

de admiti-las no campo tributário, observadas as 

gras exigidas em princípios constitucionais c que 

aplicáveis ecm especial releve no sistema tributário* 

Oe feito, inadmissível aeeltar-se a uti

lização de presunções sem expressa lei que as defina * 

C que pode abarcar uma norma tributária em matéria 

presunção? Certos fatos qua, por sus difícil identifi-

detarminsdos

do? Sem abandonarmos o terreno saguro da lagalidads po

demos encontrar o caminho da ligação entre as categor^

as conhecidas da presunção e as regras basilares

Tributação. Esse caminho passa, no entanto, pela exclu

sao do emprego de um dos tipos de presunção no âmbito 
Tributário, como da consequência da impossibilidade ds

integração do referido tipo na tipologia especificamen

te tributária.

re -da
sao

da

Pode corsiderar-se que o diralto tributá 

rio subordina todos os institutos e categorias jurídi

cas de que se utiliza ãs regras da legalidade. 3uem , 

como nás aceita a existência dantrc da ordem jurídica 

de uma estrutura hierarquicamente asceionada de 

normas só poda admitir o ingresso de categorias espsc^ 

ais em um particular aistema de direito • no nosso ca

se 0 sistema tributário • desde que se adaptei: ao uni. 

verso conceituai e funcionai desse sistema.

11* ALBERTO XAVIER, " :s princípios da Legalidade e de 

Tipicidade da Tributação Ed. Revista dos Tribunais, 

são Paulo,, 1975, pag.

caçao pelo fiscc podem ser deduzidos de 
comportamentos do contribuinte. Certas intenções qua % 

por evidência, revelam comportamentos tendentes a cri

ar situações jurídicas cujo resultado prejudica a ar- 

recadaçao tributaria, ^jum e noutro caso a criação 

presunções pelr legislador é útil instrumento da arre- 

cadaçao tributária. Temos o sempre citado exemplo 

distribuição disfarçada de lucros. CILBERTC DE ULhQa 

CANTO, em magnífico parecer sobre c tema aponta outro 

exemplo do emprego da técnica das presunções no direi

to tributário:

suas
da

da

" Em que pesem as similitudes que aa
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5. Presunção e capacidade contributivalegais plenas e as ficçoes a-

objeto
presunçoes 

presentam,

do presente parecer mais se aproxima 

presunção pois havendo 

texto legal enuncia» entra a pessoa juri 

físicas no mesmo cita-

parece-me que o caso
Para melhor caracterizar o emprego 

presunção no direito tributário parece-nos oportuno 

lançar mao de outro principio que possui importância - 

cuspidal em se tratando desse ramo do saber Jurídico .

Aceita ccmo ponto de referência a lição 

de PAULO DE BARROS CARVALHO segundo a qual:

" Se e correto dizer-se que já não exis

te em nossa Lei Suprema o antigo dispôs^ 

tivo que impõe limites â pretensão tribu 

tária, consoante a capacidade contributi 

va do sujeito passivo, não menos verdade 

e afirmar que o cânone da igualdade só e 

viável, em termos de tributação, 

ta medida em que se considera capacidade 

de contribuir de quem vai arcar com 

gravame fiscal. " (13)

Temos que concluir no sentido de so ha

ver cumprimento do princípio de igualdade quando se l£

sujeitos

dada

oos nexos que

dica e as pessoas 

dos, é razoável supor-se que estas aufe- 

daquele provento dissimulado quandorem

lhes alienam bens ou direitos por preço

acima do notoriamente normal. " (12) 

Nessas hipóteses a lei retira de fato t_í 

pico (suscetível de tributação) elementos

da existência de outro Fatc cujo

conhecidas

que levam a presunção 
acontecimento dá nascimento a uma obrigação tributária

realizado o desconta pela ejn na exa-Jutro exemplo; presume-se
da contribuição previdenciária devida pelo emprepresa
ainda quando havia omissão do recolhimento (art^ 

go 142, § IB da C.L.P.S.).

Daqui parece

0gado.

resultar que sao plenatnente

admissíveis e compatíveis com a legalidade e ccm a ti-
âmbito tributário. va em conta a capacidade de contribuir doe 

passivos de relação Jurídica tributária.
picidade as presunçoes legais em

13. PAULO DE BARROS CARVALHO, Taoria da Norma Tributá

ria, Lael, são Paulo, 1974, pag. 62.
do Direito Tributária, Ed.12. in Estudos e Pareceres 

Revista dos Tribunais, são Paulo, 1975, 401.pag.
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" (7iuitissiffl08 casos o legislador esco 

Lheu como signo (indice ou presunção) de 

capacidade contributiva um determinado 

fato juridico (ato, fato ou situação de 

fato) de mais facil e segura identifica

ção e captaçao que o fato economico es • 

quiuo que normaXmente corresponde aquele 

fato jurídico. " (14)

Destarte, a utilização da figura da pre

sunção permite ao legislador enquadrar nas normas tri-
» tm

botarias situações da vida economica que sem o emprego 

desse instituto poderiam ficar excluídos, em prejuízo 

da igualdade das pessoas tributadas.

Demonstrada pelos mecanismos que o direi 

to possui a capacidade contributiva dos indivíduos po

de a presunção permitir ao legislador, quando utiliza

da com as reservas próprias fixadas nos princípios 

constitucionais ate aqui examinados, atingir o ideal 

da igualdade na tributação permitindo, por conseguinte 

que sejam alçados os objetivos maiores da Dustiça Fis
cal que toda norma tributária deva considerar.

A doutrina mais autorizada prestigia a 

utilização do fenômeno da presunção no campo tributa - 

rio, seja como instrumento de técnica legislativa

Lamentavelmente entre nos nao se preocu

pa a doutrina etn refletir sobre os caminhos que o 

gislador podara seguir para melhor colher situações 

ríriicas onde a capacidade de contribuir das pessoas e 

visível a olho nú.

le-

Todos os dias quem nao se esconde da rea 

lidade verifica a profunda desigualdade de tratamento- 

entrs os que tem seu patrimônio e sua renda plenamente 

identificados pelo fisco (ironicamente tratado de leao 

) B aqueles que conseguem burlar legalmente a identif^ 

desse patrimônio. Os sinais exteriores de rique- 

poderiem merecer tratamento adequado do legis

lador são simplesmente ignorados. Disso decorrem que a 

renda do assalariado sofre proporcionalmente uma carga 

maior que os ganhos de capital, por exemplo.

Sabemos que essas distorções desorrem da 

complexidade da vida dos negócios no mundo moderno, 

criar situações de difícil enquadramento juridico. Es-

caçao

za, que

a

pecificamente nesse terreno, no entanto, o legislador
identifipode se valer dc instituto de presunção para, 

cando situações suscetíveis de tributação, melhor cum

prir 0 postulado constitucional de igualdade.

Cabe aqui aceitar o ponto de vista de
14. op, loc. cit. pag. 461.

nrCKER:

L
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(BECKCR), seja com a função de prevenção da fraude 

lei tributária.

a
orgaos aplicadores do direito - sejam eles a Adminis > 

tração Publica ou o Poder Judiciário - é o de fraude.

Ao ocultar situações suscativeis de tri- 

butaçaoi criam situações falsas e realidades inaxisten 

tes» cartas pessoas não causam prejuízo apenas a arre- 

cadaçao tributaria. 0 dano maior e representado 

aumento da carga tributária a que fica sujeita a cole

tividade em consequência das quedas de receita e a cr_i 

açao de um clima de desconfiança entre o fisco e o con 

tribuinte.

No alentado estudo que apresentou, 

qualidade de relator geral do tema, nas III Jornadas - 

Luso-Hispano-Americanas de Direito Tributário realiza

das no Rio de Janeiro, o Professor JOSÉ LUIS PEREZ DE 

AYALA, Catedrático de Direito Tributário da Uniuersida 

de de ^Madrid enfatiza, precisamente, essa função 

tem, tanto as presunçoes como as ficções.

Segundo o seu magistério:

" Este empleo acumulativo de presuncion 

u ficcion presenta particular interés en 

el Derecho Tributário, ya que através de 

tal técnica pueds resolver el legislador 

fiscal uno de los problemas mas graves y 

y mas debatidos en nuestra disciplina : 

el planteado por los casos de incongruen 

cia entre realidad jurídica y 

economica, creada por el contribuyente - 

de modo deliberado y con fines ds fraude 

a la ley tributaria.." (15)

Um problema permanente que enfrentam os

na

por

que

Ainda recentemente pudemos observar situ

açao dessa ordem.

Para prevenir a evasao de receitas tribu 

tárias que estariam ocorrendo no supostamente 

"mercado aberto" o Poder Executiva baixou decreto- lei 

(o de número 2a72/B3) contendo rigorosas medidas fis - 

cais. já e condenável, de per si, por boa parte da dou 

trina o emprego do decreto-lei em matéria tributaria , 

discussão quenão cabe levar neste momento. Pior, e 

estabelecimento de um clima onde a preocupação exagera 

da com a fraude acaba por transformar a iegislaçao num 

conjunto de perigosas armadilhas preparadas para 

lher c contribuinte, tudo em detrimento das relações - 

civilizadas que se pretende haja entre o Estado e 

cidadãos.

chamado

realidad

0

co -

15. JOSÉ LUIS PEREZ DE AYALA, "Las Ficciones en El De- 

FBCho Tributário", Rio de Janeiro, 1961, pag. 14.
os

I
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dificada.
A presunção, ao nosso ver, pode e deve 

ser utilizada sempre que necessária urna melhor adequa- 

çao das situações de vida as regras da capacidade con- 

tributiva. Mas nunca alem do necessário e observados 

os princípios constitucionais aplicáveis a Tributação.

Em seu artigo 185 o C.T.N. estabelece : 

Presume-se fraudulenta a alienaçao de 

bens ou rendas, ou seu começo por sujei

to passivo em débito para com 

Publica por credito tributário regular - 

mente inserido como divida ativa em fase

a Fazenda

6. As presunções no CÓdigo Tributário •.'tcional
de execução.

Parágrafo único: 0 disposto neste artigo 

nao se aplica na hipótese de terem sido 

reservados pelo devedor bens ou rendas - 

suficientes ao total pagamento da divida 

em fase de execução.

Essa presunção legal absoluta objetiva 

proteção do credito contra fraudes que contra o mesmo 

pretenda perpetrar o sujeito passivo devedor de obrig^ 

çao tributaria Ja constituída regularmente e cobrada - 

em processo de execução fiscal. Trata-se de presunção 

que nao admite contra prova ressalvado apenas ao deve

dor, nos termos do citado paragrafo único utilizam- se 

de reserva de bens ou rendas suficientes pera o pága - 

mento da divida. A Jurisprudência mais benefica ao co^ 

tribuinte tem aceito como não fraudulentas as vendas -

0 código Tributaria Nacional admite a a- 

xistsncia de presunções em algumas situações Jurídicas 

tributárias que permit imo-nos analisar brevemente 

reforço a resposta afirmativa que demos ã primeira 

questão posta em debate nesta pesquisa.

Ancte-se que a regra do artigo 158 

C.T.N. á uma expressa vedaçac ao emprego de presunção 

utilizada pelo direito privado e que nao pode ser apl^ 

cada no campo tributário. Contra legem nao cabe argu • 

mentar mas cremos que essa proibição so se

em

do

justifica

pelo permanente estado de desorganização e burocratiza 

ção em que se encontram as repartições publicas em ge

ral. C fisco, em benefício de sua própria receita de

ve ter pleno conhecimento e co-trole dos pagamentos de 

tributos que lhe sao feitos pelos contribuintes. Espe

remos que 0 emprego dos recursos da moderna cibernéti

ca nos levem a essa situaçao e tal regra possa ser mo-

de bens realizadas pelo devedor cujo processo de execu 

çao fiscal esteja garantido por penhora suficiente.
i

Pode-se dizer que um tal tipo de presun-

, J
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artigo 185) e a relativa (inscul.absoluta (previste no
artigo 204). A primeira delas é verdadeira nor

çao nao se refere a criaçao de tributos sendo tao so - 

mente uma das normas penais de direito tributário ins

tituídos pelo legislador complementar para sublinhar a 

posição sobranceira do fisco em relaçao aos contribui^ 

lei pode utilizar o instituto juridico

pida no

dispositiva. É comando imperativo ope legis!. Ainda{Tia

em contrário a mesma seria ignorada

campo prohato -
que houvesse prova

pelo direito, já a segunda situa-se no 

rio e é da técnica processual. Dai
tes. Ora, se a 

da presunção para uma finalidade tao importante a For- 

tiori pode empregar tal figura para contemplar situa - 

mais comuns ao sistema tributária como um todo -

expressaa menção

parágrafo único do citado artigode sua natureza no

204.çoes
quais sejam a de criação e majoração de tributos.

De finai, a norma do artigo 2D4 do Cedi

das considerações precedentesCremos que

concluir pela afirmativa quanto ã admissibili-podemos
dade das presunções legais - sejam elas absolutas ou

go Tributário Nacional dispõe:
A dívida regularmente inscrita goza

presunção de certeza e liquidez e tem o

efeito de prova pre-constituida.

Parágrafo unico:

fere este artigo é relativa e pode 

elidida por prova inequívoca, a cargo do 

sujeito passivo ou do terceiro a que a -

da tributário.relativas - no campo

A presunção a que se re
7. Questões em exameser

A figura do passivo fictício implica

presunção do fato gerador do I C M ?
proveite.
Ao erigir numa outra norma geral da di - relativasC imposto sobre as operaçoas 

ã circulação de mercadorias, de competência dos Esta- 

criação autorizada pela Constituição Fade^
tributário tal tipo de presunção c legislador

destacar a situação especial
reito

pretendeu, mais uma vez, 
da Fazenda Publica nas relações Jurídicas tributarias.

dos tem sua

ral.
atendendo aos caC legislador estadual, 

da estrita legalidade deverá descrever o 

(ou Fatos) que darão nascimento ã obrigação tributa -

Tivemos ensejo de colocar aqui,

Fronto, dois dispositivos do Codigo que tratam dos

tipos de presunção legal aceitos psla doutrina; a

em con -
fatononas

dois

L



PRESUNÇÕES SO DIREITO TRIBüTARIO 439438 WAGNER BALERA

magistério da Geraldo Ataliba (16) 

poda ser analisado am quatro aspectos: material, 

ciai, temporal e pessoal.

ria. Essa fato, no tributo analisado» Mister se faz a identificação

da salda da mercadoria do astabal^

da

espa operaçao e a prova

cimento comercial, industrial ou produtor para que se 

ocorrência do fato imponívsl. E não e
existência

0 fato que deve ser plenamente identifi 

para que possamos reputar devido
aconfigure a 

nesma coisa a constataçao pelo fisco, da
cado como acontecido 

0 tributo é 8 operação relativa ã circulação de 

Tal conclusão,
passivo fictício cujo valor poderia aer presumi 

do como sendo o correspondente a saidae

merca_
nos termos da lei, e represen

tada pela saída física de mercadorias do estabelecí -

de um
dorias. de mercado-

rsspectivo recolhimento do tributo devido.

fato conhecido pelo fisco - po
rias sem o

mento comercial, industrial ou produtor, pela 

da de mercadorias
sn t ra-

ou pelo fornecimento de mercadorias 

em certos locais. É o que estabelece o Decreto-Lei n5 

406, de 31 de dezembro de 1968. Esse fato deve

Tal passivo - que e- o 
de ter origem em diversos outros fatos que nenhuma re 

lação guardam com a saída de mercadorias. Opera a pre 

sunção quando da um fato conhecido elage-sa u» outro 

deaconhacido ou provável.

ser CO
nhecido pelo fisco, 
havido racolhimento do tributo devido

Uma vez conhecido e, tendonao
pelo contribuin

te, estaremos diante de uma infração ã legislação trl 

butaria sujaito o infrator ãs penalidades

do passivo ficticio, o fato co-No caso
débito escriturado qua provam da

e do
nhecido e apenas o

fato desconhecido, ou de origem desconhecida
previstas

na própria lai. Ao nosso ver, não se pode presumir 
saida de

um
a

ilação inadmiesival: a e-qual se pretende tirar umamercadoria am razão da existência de 

isto é,

contribuinte em sua contabilidade.

um pas-
xistência de um fato gerador de I C M. Certamente qua

da existência da
sivo fictício. de debito nao comprovado do

0 passivo fictício admitiría a prova

relativa ã circulação de mercadoria.
A escrita, que de

va aer mantida am ordem pelo contribuinte - sob
Nessaoperaçao 

hipótese, porem, 

doria cuja saída teria se dado e, desse fato -

- tirar as conseqsências previstas

pena
caberia ao fisco identificar a merc^

saída
de nao lhe servir em favor - 

mite configuração da ocotrência do
nao e o elemento que per

fato gerador. no
emde mercadoria 

lei quais eejam a 
correspondente ã omissão do recolhimento pelo contri-

16, In "Hipótese de Incidência 

são Paulo, 1974.
cobrança do tributo e da penalidade'■ributéria". Saraiva ,
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buinta. Vsja-se que s estreito o campo onde ss 

operar coo a figura da presunção. É apenas aquele si

tuado nos linites da legalidade da tributação, 

corolário da tipicidade. Um débito em escrita, de per 

si, não presume a existência de fato típico, 

pies elenento de averiguaçao a depender de conjunto - 

de outras circunstancias que configuram - 

a incidência da regra da tributação.

pode Uma vaz que o fato do depósito é piena- 

mante conhecido e facilmente identificável 

os próprios admitidos em direito 

ria, nasta caso,

pelos mei-
com 0 a presunção opera - 

quanto a omissão da declaração. Aqui 

nao se cogita de fato desconhecido. 0 fato da omissãoE sim-

dos valores depositados no estabelecimento bancario
como sendo parte da rsnda do contribuinte á conheci - 

do. Presumir que estes valores 

contribuinte nao e ir alem do 

pretenda. Claro que se trata de 

va. Caberia demonstrar, 

lores nao lha pertencem ou que sobre os 

tribuinte nao adquiriu a disponibilidade 

fere a hipótese de incidência tributária.

Aprofundemos um pouco estas

em tese

sao de propriedade do

que a norma tributária

uma presunção relati-
se for 0 caso, que tais va

Os daonsif-.ria haneápinQ Ho DBSsnag Fiei mesmos o con-
em montante superior ã renda declarada.cas autorizam a que se re-

lançamento do imposto de renda?

considera-
. Elas se prendem ao conceito jurídico de renda , 

núcleo da hipótese de incidência

Estamos perante o seguinte problema; de 

terminado contribuinte celebra contrato 

com estabelecimento bancario 

valores determinados.

çoes

de deposita 

e deixa em maos do banco 

Ocorrido o aspecto temporal da 

hipótese de incidência do imposto de renda, 

buinte omite em sua declaração de rendimentos tais va

do tributo em exame.
AMILCAR FALCÃO expoe coro clareza □ con

ceito de renda:

0 contri- " Ouridicamente, 

tua o aumento
como renda se concei- 

ou incremento do patrimô-
lores. Pode 0 fisco federal lançar o tributo presumin

do que tais valores i----- -

lidade jurídica do contribuinte?

nio de uma pessoa decorrente do 

do capital, do trabalho
emprego 

ou da combina -
çao de ambos, expresso em dinheiro

ingressaram no campo de disponibi

ou
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nele determinável e apurado em um momen 

um período de tempo." (17)
açoes que efetiva ou potsncialmente representam acrl_s 

cimos patrimoniais ou rendas cJo contribuinte.

Contudo, 0 contribuinte tem o 

de provar, como dissemos, que as quantias em seu

to ou em
^ *

Temos, pois, que a legislação tributa -
direito 

noiBB

depositadas no estabelecimento bancário nlo estSo dis 
poníveis para ele.

acréscimos patrimoniais obt^ria pretende alcançar os

dos pelo contribuinte.
Cabe recordar aqui o que antes dissemos 

como principio que d£sobre a capacidade contributiva

levado em conta em matéria de presunção.
C, "UERBI GRATIA", podem ter origem num

mutuo e nesta hipóteseve ser a simplea exibição do contrato 
respectivo demonstrará que os valores naoPara usarmos o linguajar de BECKER, 

signo presuntivo de capacidade contributiva o fato 

contribuinte possuir depósitos bancários 

tante elevado, t de se presumir que os valores moneta

conta do contribuinte a ele
In casu,

vai além do que lhe permite a lei o or.
devido

e
pertencem.

00 sujeito paseivo.um
em monde um Claro que uma vaz lançado o débito do

contribuinte 

to bancario
razao do fato da existência de depósiem

per-rios depositados em
estão sujeitos ã tributação.

em seu nome cabe-lhe defender-ae da manai 

ra mais ampla possível, nos termos de garantia
naotencam e

assagu
nos parece que

fiscal ao efetuar o lançamento do tributo 

decorrência da omissão dasses valores pelo contri-

rada pela Constituição Federal.

Noçao rsvaladora 

de das presunções é a que nos traz 0ECKER, 
posito do tema da pergunta?

gao
a respeito da utilida-

em
bem a pxo-

buinte. Dir-ee-é que caberia ao fisco provar que so- 

contribuinte possui a disponibilidade 

em prejuízo do fisco.
bre tais bens o

econômica. Isso ssria inverter, 

0 ônus da prova.
" D que deve ser gradativamente sufasti- 

0 método da avaliação direta da 

renda e do capital, pelo da

tuido é
Aliás, o Regulamento do Imposto de Ren- 

cabe lembrar, expressamente faz referencia a situ avaliação
indireta, isto s, pelo sistema da triby 

tação dos fatos que sejam

da.

e Lucros Imobi-17. Conferência, in "Imposto de Renda 

, Rio de Caneiro,
verdadeiros

1963. signos presuntivos de rendaliários", 15 ed. ou capital,
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racionalmente escolhidos a luz 

critério cientifico" (18)

É lealtiino o em£_t0_2£ da 

matéria de imposto de renda par-a tributar pessoa 

sica por via ^eflex^ ^ £ess^a ju^id^ç^?

presunção emporque
fí-de

Daí que o legislador pode permitir ao
revelamdo caso presente quafisco ptesunçoes como a 

a existência de uma renda omitida pelo contribuinte ,
Desde que, como temos afirmado 

trabalho haja expressa previsão legal de utilização 

do instituto da presunção não vejo ilegitimidade para 

a tributação na hipótese aventada na questão, E pos-

que de um fato jurídico tributável

neste

ter deliberadamente tentado escapaienfim, que pode 

da tributação.
Como assinalado por PEREZ DE ftYALA, no

modo
sível, com efeito, 

pelo imposto de renda da pessoa jurídica cujo conhec_imagistério que antes reproduzimos a presunção e

incongruências existentes entra realid^ 

econômicas criadas em prejuízo do fis
existênciade solução de 

des jurídicas e

mento chegue ao fisco possa se presumir a 

de outro fato provavelmente acontecido 

pessoa fisica qua se relacione cora a empresa, 

dos negocios e ate comum a existência de situações

em relaçao a

Na vidaco.
- o deposito banc^ 

pode-se
Oe'um fato conhecido 

montante superior ã renda declarada -

ocorrência da disponibilidade econômica so
rio em mo a descrita.

Serão necessários, portanto, dois ele

mentos para a configuração da hipótese suscitada, Pr^ 

meiro, a existência de um fato gerador de imposto de 

renda para pessoa juridica. Tal fato,

aspectos há de estar plenamente identificado pe

lo fisco. Segundo, que como consequência desse 

imponível já identificado, uma pessoa física tenha ad 

quirido a disponibilidade de renda susceptível de tri 

Aqui cumpre assinalar que cabeta ao fisco i- 

dentificar precisamente a pessoa física que teria si

do beneficiária da renda e demonstrar que para aquela

presumir a
decorrevalores pelo contribuinte. E dissobre esses

a tributação como consequência da hipótese do imposto
contribuinte, como dissemos, pro-de renda. Cebera ao em todos os

não possui a disponibilidade sobre esses valo
em relaçao a

var que seus
consequência, que nao ocorreu fatores e, em

fato gerador do imposto.eles o

bütaçao.

cit pag, 459.18. in. op.
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legítima situação ein que não haja previsão 

para o emprego da presunção.

legalno
pessoa 0 rendimento estaria sujeito ã tributação, 

presunção operaria» neste caso» como um artificio en

gendrado pelo legislador para alcançar situações jur^ 

dicas cuja complexidade poderia permitir que escapas

sem da tributação.

A

Cm parecer que se acha estampado no su

plemento tributário LTR nS 112/81, lUES GANDRA DA Sl^ 

VA MARTINS relata situação na qual o fisco 

presumiu omissão de receita, tributária de uma 

Jurídica e, como 

fauida a gerar tributo a ser cobrado de pessoa física, 

sócio da pessoa jurídica. (20)

Teoricamente, como é fundada numa indu

ção lógica, a presunção pode ser extensiva de 

com a situação narrada no caso concreto descrito.(21) 

No entanto, na situaçao analisada pelo 

eminente Coordenador Geral do presente Simposio

federal

pessoa
£ 0 caso citado serve de exemplo a BC- 

CKCR como situação cuja complexidade pode dificultar 

a tributação:

consequência presumia receita distr^

" Outras vezes, nao ha uma total impra

ticabilidade, porém uma maior ou menor 

dificuldade, como no caso da 

do imposto de renda sobre os rendimen

tos percebidos pelas pessoas físicas &£ 

cias de sociedade" (19)

Suponhamos que uma pessoa jurídica te

nha obtido lucro tributável em um determinado exercei

acordo
cobrança

nao

havia lei alguma que permitisse expressamente o empr£

a tributação da pessoa física .go da presunção para 

Evidente que, "in casu", estaria ocorrendo uma viola

ção do principio tía legalidade da tributação e, 

concluiu aquele jurista, a açao fiscal carecia 

qualquer fundamentaçao jurídica.

cio B recolhido o respectivo tributo. Identificando -

beneficia -
como

pessoas físicas que presumidamente foram 

rias desse lucro da pessoa Juridica cabe ao fisco efe 

tuar 0 lançamento do imposto de renda da pessoa fisi-

de

20. lUES GANDRA DA SILVA MARTINS, "Passivo Fictício -

Tributário
por via reflexa da tributação que incidiu sobre a 

pessoa jurídica.

ca,
IMPOSTO DE RENOA-IPI-ICM", in Suplemento 

LTR, ns 112/Bl, pag. 485.

21. LIZ CGLI C. NOGUEIRA, "As Fioções.

Em hipótese alguma poderá ser aceita c£
", cit. pag.• •

143.19. op. cit. pag. 476.
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Portanto^ embora sm taes seja admissi-

atingirem
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ARTOHIO M. GORÇAEEZ e TITTOEIO GASSOKB
Professores de P. TrilRitário 
das Faculdades Cas^OB SeU.ea 

em são Paulo

I - IFPK)II0C£0

Nosso trabalho consiste em verificar primei 
ramente as presunções no Direito Privado para, em segui 
da, tratarmos de sua transladação, ou aplicação, no c^ 
po do DIEEITO IRjJajtXrio. Aqui, enfrentaremos um dos ma 
iores problemas, ao ezaminarmos o instituto das presun- 
çoes face a princípios constitucionais tributários, em 
especial os da estrita legalidade e da tipicidade cerra 
da de que se reveste a imposição tributária.

Ainda no item III = Presunções no Direito 
Tributário - examinaremos algumas presunções previstas 
na Legislação Tributária, dando-lhe seu exato alcance. 
Traremos â colação Doutrina e Jurisprudência. Ao invés 
de seu resumo, apresentaremos conclusões que 
zarão nosso modesto entender.

Pinalmente, responderemos objetivamente às 
questões do Simpósio, e relacionaremos a bibliografia 
consultada, que e pequena face à originalidade que qui
semos enfrentar no presente trabalho.

ainteti-

n - PaESUNÇSBS no DIHEIIO privado

2. Tanto as presunções quanto as ficções re_ 
gistram seus primeiros passos no direito hebraico e in
diano. A título de exemplo oa Autores citam o famoso ca 
30 do julgamento de Salomão a respeito do filho que du
as mulheres disputavam. 0 rei Salomão presumiu, 
ternvira de uma das mulheres, que esta era sua verdadei-

pela

L
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5. TlogSo - do latijn fictio, de fingere (i- 
maginar, criar), é aplicado na técnica jurídica para in 
dicar o fato ou a sitviaçao jurídica, (jae são falsoB 
mas que, por um artifício da lei são tidos como verda-r 
deiroB.

ra mãe, e pela frieza da outra que o filho rão poderia 
ser dela.

3. rro direito romano, o juiz, durante muito 
tempo, tinha plena liberdade na interpretação das pro
vas. Esta liberdade, porém, foi decrescendo, até que os 
imperadores foram firando o valor que deveria ser atri
buído a certas provas.

6. Indício vem do verbo "indicara". É 
ponto conhecido, uma baliza ipie parece poder conduzir à 
descoberta do que é ignorado. São inúteis os indícios, 
tomados um a um: nada provam por sí. Idas podem até mere 
cer fé, quando acompanhados de elementos subsidiários 
que os tomem de valor indiscutível.

Indício é apenas uma indicação de vmi possí
vel acontecimento e nada mais do que isto, (3)

7. Presunção e ficção - os indícios, não - 
são categorias da técnica da elaboração do direito, in
stitutos de que se servem não só os legisladores para a 
feitura das leis, mas também os juizes e os advogados 
em questão de provas.

um

Em matéria de prova indireta, aparece a pre 
sunçEo instituída pela lei, como nos ensina JOSÉ CAEIOS 
MOEEim AL7ES (1):

"No processo extraordinário o juiz podia 
valer-se, desde que a presunção fosse s£ 
ria e estivesse em relação direta com o 
fato que se pretendia provar, das 
especies de presunção que se conhecem:
1- a praesuaiptio hominis (a que o juiz 

extrai, por sí mesmo dos elementos da 
demanda); e

2- a praesunçtio iuiia (que é a estabele 
cida pela lei, e que pode ser: iuris 
tanturn, quando admite prova em contra 
lio; e, lurlB et de iure, quando é ab 
soluta, não admitindo prova em contra 
rio".

duas

0 legislador, ao elaborar normas, toma 
rios elementos e dentre eles vezes há em que presume 
certos valores imperantes na sociedade, adaptando, des
sa foima, da melhor maneira possível, a norma â realito 
de social.

va-

Essa presunção que serviu de pretexto para 
a construção normativa (fase pré-legislativa) desapare
ce para em seu lugar surgir o preceito imperativo.

4. Presunção - do latim praesunçtio (conju- 
tura, idéia antecipada), é o vocábulo empregado na ter
minologia jurídica para exprimir o resultado do proce£ 
so lógico mediante o qual, do fato conhecido (cuja exis 
tência é certa), deduz-se o fato desconhecido, cuja 
existência é provável.

7.1 - A presunção é baseada no prcFvável. Ife 
ficção, 0 fato não é somente improvável ou inverosímel: 
ele é falso, isto é, jamais será real. Exemplificando - 
0 art. 44/11 do Código Civil Brasileiro considera 
veis as apólices da dívida pública oneradas com a cláu
sula da inalienabilidade.

imo-Ou, no dizer de CKJVTS BEVTIAQUA: presunção 
é a ilação que se tira de um fato conhecido para provar 
a existência de outro desconhecido.(2)

(1) MOREIRA ALVES, José Carlos. Direito Homftno. 2» 
Rio, Barsoi, 1967. p. 276.

(2) BEVHAQUA, Clóvis. Código Civil Comentado. 4S ed. 
vol. 1. p. 392.

ed.

(3) SÃ, A. Lopes de. Indício e Prova da Praude Piscai. 
Informativo Dinâmico lOb. ed. abril de 1984. p.373.
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rio continuar na posse da coisa alugada» 
sem oposição do locador, presumlr-se-á 
prorrogada a looação pelo mesmo aluguer, 
mas sem prazo determinado.

c) A dissimulação fraudulenta do art. 1.164s
H. fi miifl a troca de valores desiguais 
entre ascendente e descendente, sem con 
sentimento expresso dos outros descen
dentes.

9.1.2 - A presunção legal relativa (ou sim 
pies ou condicional) é a ^e se tem por verdade, ate 
que se prove o contrario.

Sua principal característica é reverter o 
onus da prova, que de regra cateria ao autor, mas que 
passa para o réu.

7.2 - Os traços distintivos entre pi^sunçao 
e ficção são inçiortantes na fase pré-legislativa, mas 
não após a publicação da lei, pois agora ambas se impõoi 
ccaao regra jurídica geradora de iguais efeitos, por is
so sob o título único de "presunção".

8^__^esung^.

A presunção desempenha dois papéis diferen
tes dentro da técnica do direito:

— ora serve como meio de prova para os jui
zes e os advogados;

- ora é meio de elaboração da lei.

9. As presunções podem ser legais e comuns
ou de fato (hominis).

9.1 - Presimções legais - É o legislador 
que formula a ilação a ser tirada do fato conhecido, e 
são identificadas (na lei) pelos vocábulos "presunções'} 
"considera-se", "entende-se", ou, ainda, de afiimaçSes 
que tenham esse sentido.

são exemplos extraídos do CCB:

a) art. 490, § único. 0 possuidor com jus
to título tem por sí a presunção de boa 
fé, salvo prova em contrário, ou quando 
a lei expressamente não admite esta pr£ 
sunçâo.

b) art. 492. 0 domínio presume-se exclusi
vo e ilimitado, até prova em contrario.

c) art. 943. Quando o pagamento for em qu£ 
tas periódicas, a qinLtação da última es 
tabelece, até prova em contrário, a pre_ 
sunção de estarem solvidas as anterio
res.

d) art. 945. A entrega do título ao deve
dor firma a presunção do pagamento.

e) art, 1.171. A doaçao dos paia aos fi
lhos importa adiantamento da legítima.

f) art. 1.178. Salvo declaração em contrá
rio, a doação em comum a mais de 
pessoa entende-se distribuída entre 
elas por igual.

O legislador, expressa ou implicitamente,es 
tabelece quais sao as presunções absolutas e qmis 
relativas. Mas, de qualquer forma, caberá senq)re ao in
térprete distinguí-las.

as

Não são meios de prova, mas conceitos liga
dos ao ônus da prova.

9.1.1 - A presunção legal absoluta é a que, 
por expressa determinação da lei, não admite prova 
contrario, nem que se possa impugná-las.

são exeiiplos extraídos do CCB:

em

a) art. 111. Presumem-se fraudatórias 
direitos dos outros credores as garanti
as de dívidas que o devedor insolvente 
tiver dado a algum credor.

b) art. 1.195. Se, findo o prazo, o locatá-

dos

uma

í
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10. ;Reai7Ttiii9.1.3 - Âs preaimções leg6u.e Intezmecüârl- 
ao (ou mistas), admitidas por alguns autores,
Ias que se colocam entre as a^bsolutas e relativas 
^e, sem excluir ccmpletamente a prova em contrário, 
só a admite em condições especialmente deteiminadas.

É exemplo do CCB:

sao ague
e Vamos, a seguir, apresentar um resumo das 

presunçoes no Direito Privado, para que tenhamos 
melior visualização:

a) eai:. 340. A legitimidade do filho
hido na constância do casamento, ou pre 
sumido tal (arts. 337 e 338), só se po
de contestar provando—se:
I -

ABSOIDTAS (iuris et de i^^re) - nao admi
tem prova em contzário.

RELATIVAS (iuris tantum) — admitem prova 
em contrário.

- sem excluir completamen 
te a prova em contrário, só ã 
admite em condições especial— 
mente detexminadas.

conce

LEGAIS:.
que o marido se achava fisicamente 

impossibilitado de coabitar com a 
lher nos primeiros 121 dias ou mais,dos 
300 que houverem precedido ao nascimen
to do filho;
H - (>ie a esse tempo estavam os cônju
ges legalmente separados.

lÍRIASnu— inr:lafdaiil

PEE-
SÜH-:'
çOes

— lêo provêm da lei, mas 
convicção do intérprete. São 
provas indiretas (testemunhai).

CQMCJNS ou DE PAIO' 
(hominia)

daReste exenqilo, Bcsneiite ao marido caberá o 
direito de ação para impugnar a legitimidade do filho 
e tal ação somente poderá ter como fundamento os indi
cados nos incisos desse artigo nS 340.

IRDÍOIOS: é um ponto conhecido. Por sí, nada provam. 
Podem merecer fé, quando acompanhados de ele 
mentos que os tornem de valor indiscutível.

9.2 - As preeunções eosnuis ou de fato (ho- 
mlnis), são as que se baseiam no que habitualmente 
acontece, resultando da experiência da vida.

Sao provas indiretas. lÊo provem da lei, 
da convicção do intérprete. É admitida em todos osmas

casos em que a prova é testemunhai. É a que o juiz ex
trai dos elementos da demanda. III - PBEggNgCES HO DIEBIIO TEITOTÍEIO

11. Vimos conceitos e características 
institutos da presimção, da ficção e do indício, 
finalidade e alcance, no Dii*eito Privado.

dos
suas9.3 - MENOCH justifica a terminologia: 

lurlB, porque "lege introducta est"; et de iure, por
que "super tali praesumptiones lex inducit firmum jus, 
et habet eam pro veritate". E, iuris et iure - as pre 
sunçoes absolutas são irrefutáveis, mostram-se inataca 
veis e indestrutíveis. Tantum, porque prevalece até “ 
que se demonstre o contrário.

Compatibilizam-se eles com o D. TEIHJTÍHIO ?

CcMo ponto de partida, examinemos o que diz
preceito do CTR:
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Esta presunção tritjutária (considera-se..) 
define ou limita competências tifbutárias ?

Cremos que não.

Art. 110. A lei tritnitária não pode alte 
rar a definição, o conteúdo e o alcance 
de institutos, conceitos e formas de di
reito privado, utilizados, expressa 
implicitamente, pela Constituição _
ral, pelas Constituições dos Estados, ou 
pelas Leis Orgânicas do Distrito Pederal 
ou dos Municípios, para definir ou limi
tar competências trilmtárias.

ou
Pede Pelo teimo "produto" contido nesse texto, 

sim, pois nos indica o IPI (competência federal) que, 
por isso mesmo, não poderá ser alterado.

Mas tal presunção, não define nem limita, 
porcpie tamlsáa a legislação do ICM (4) poderá adotar se_ 
melliante presunção.Merece ponderação o estatuído no art. 110 

do CTN: em sentido contrário, significa que, aqueles 
institutos, conceitos e formas de direito privado que 
não definem ou limitam conçetências tritutárias, podem 
ter sua definição, conteúdo e alcance alteiados.

13. Mesmo 0 "lançamento" (art. 142 do CTN) 
que é ato executóiio (constituição de dívida presu 
mivelmente líquida e certa e que obriga 0 Poder Judiei 
ário como documento executório independentemente 
qualquer tipo de 
tiaa consigo a presunção de verdade, pode vir a sofrer 
um processo de reversão, provando-se 0 contrário, para 
afastar-se a exigência.

de
nifestação do contribuinte) e queque nos fará com

preender porque as presunções do Direito Privado 
podem pura e simplesmente serem transladadas para 
campo do Direito Tributário, a fim de_surtirem iguais 
efeitos, mas que nessa passagem deverão sutaeter-se a 
princípios e regras constitucioiaais tributários, 
veremos mais adiante.

T710Este é 0 primeiro passo.
nao

0

14. Assim, as presunções de Direito Priva
do aplicam-se ao Direito Tributário após sofrerem o de 
vido ajustamento, adequação esta que consiste no exame 
do sistema constitucional tributário, após 0 que podem 
ser consideradas legais ou ilegais, constitucionais ou 
inconstitucionais, ou mesmo, num sub-título, de abaolu 
tas ou relativas.

como

, "produto" 
0 12 está cor

12. Institutos como "mercadoria", 
definem competências tributárias, porque _ 
relacionado ao ICM (competência estadual) e 0 2S 
IPI (competência federal).

Já as presunções nem definem nem limitam 
competências tributárias: são apenas institutos genéri 
COS, ou seja, 0 legislador pode deles servir-se para 
ser inseridos nos textos legais de todos os tributos.

ao

Diante dessa colocação, quais são os prin
cípios ou regras constitucionais a que devem submeter- 
se as presunções no Direito Tributário ?

são:
Por exenplo, a denominada "saída ficta" do

ocor a) rigidez do sistema constitucional tribu(D. ns 87.981/82), art. 29/VI, que considera 
fato gerador (DL. 1.133/70, art. 19):

EIPI 
rido 0

tário);

"No 42 dia da data da emissão da respecti
va Nota Piscai, quanto aos produtos que 
âtl 0 dja anterior não tiverem deixado 0 
estabelecimento do contribuinte".

(4) CASSONE, Vittorio. ICM-N.P.: emissão num mês e saída 
no mês subseqdlente. Inf. Dinâmico lOb de 20.12.83.
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b) reserva absoluta da lei na descrição de 
todos 08 elementos do tipo tributário (tipo cerrado);

c) in dúbio pro-contribuinte (airt. 112 do

tabelecer deveres acessórios, como, por exemplo, deter 
minar o cancelamento dessa Nota Piscai com emissão de 
outra, ou qualquer outra medida acessória que a Admi
nistração pública reputar necsssária para a segurança 
e interesse da arrecadação e da fiscalização;

22) ROBEETO PE SIQUEIRA CAIÍPOS (5) refere c 
art. 130 do RIPl/82, segundo o qual na inexistência da 
adequada rotulagem ou marcação terá como conseqdência 
a presunção de posse do produto desacompanhado de docu 
mento fiscal, sujeitando o infrator às penalidades na 
legislação do IPI.

CTN).

Exemplos;

12) a saída "ficta" do IPI a que nos refe
rimos no item 12, que considera ocorrido o fato gera
dor do imposto no 4® dia da data da emissão da Nota 
Piscai quanto aos produtos que até o dia anterior 
tiverem deixado o estabelecimento do contribuinte.

nao

Para o Direito Tributário será esta uma 
presunção legal ou ilegal, constitucional ou inconsti
tucional; se legal, numa sub-denominação, absoluta, re 
lativa ou intermediária ?

Será "legal tributária" (relativa): a pro
va em contrário será demonstrar a posse do produto de
vidamente acompanhado da documentação fiscal, a fim de 
afastar a penalidade ou reduzí-la.

• Segundo o legislador, esta saída ficta é 
uma saída "presumida", isto é, "faz-se de conta" que 
houve uma saída de produtos do estabelecimento indus
trial, para que possa ser caracterizada a ocorrência 
do fato gerador (aspecto temporal) do IPI.

Será esta presunção tributária, instituída 
por preceito ordinário, constitucional ?

46Pensamos que nao, pois infringe o art. 
do CTN, que é de hierarquia superior, e mesmo porque 
0 tipo tributário "cerrado" a que nos referimos exige, 
para que o fato se subsune à hipótese legal, que haja 
a configuração de todos os elementos. E o aspecto tem
poral não se verificou. Logo: inocorrência do fato ge
rador.

32) RICARDO MARIZ DE OLIVEIRA e ROBERTO DE 
SIffJEIRA CAMPOS, ao tratarem de autuações fiscais, as
severam:

"Os indícios e presunções são os meios pe
los quais 0 Pisco pode detectar a infração 
e a partir daí deles constatar, demonstrar 
e provar a irregularidade.

Todavia, em se tratanto de lançamento 
tributário, há que estar presente a liqui
dez e certeza da infração cometida, 
que não pode prosperar o auto de infração.

A simples presunção da infração não po
de dar origem à autuação" (6)

Assim, neste exemplo, para nós esta presun 
ção para 0 Direito Tributário não será nem absoluta, 
nem relativa e nem intermediária. Simplesmente será 
uma presunção (uma exigência) inconstitucional. sem o

Poder-se-ia perguntar ainda: mas 0 legisla 
dor ordinário não poderá regular essa situação ?

Respondemos afirmativamente. Porém não 
ponto de, se 0 produto não sair nos primeiros três di
as da data da emissão da Nota Piscai, no 42 dia ser 
considerado ocorrido 0 fato gerador. Apenas poderá es-

a {5) CAMPOS, Roberto de Siqueira, Informativo Din. lOb. 
de 24.5.83. p. 601.

(6) OLIVEIRA, Ricardo Iferiz de, e CAMPOS, Roberto de 
Siqueira. Suplemento n® 9/83 do Guia lOb IPl/lOM.

L.
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Mais adiante, estes renomados autores exa
minam fligiiTifl oasos, dos quais reproduzimos o primeiro: Todavia, esta presunção nãoéelCTento 

suficiente para dar origem a um auto de in 
Iraçao, principalmente se o Pisco não con
statar mediante outros elementos 
maçao dos indícioe de

"Tratava-se de um fabricante de produto 
químico em pó. Para venda desses produtos 
0 referido industrial adquiriu, em 1980, 
100 sacos plásticos com a capacidade 
50kg cada um, conforme Nota Piscai do For
necedor devidamente lançada nos livros fis 
cais.

a confir-
sonegaçao de inçjosta 

Para poder prosperar a autuação, deve
ria 0 Pisco demonstrar uma série de indíci 
os que em conjunto fossem concordes

de

» preci
sos e peimitissem uma unica conclusão, nor
exemplo: '
a) recebimento de cbeques 

habitual ccoçiador;
b) conqjrovantes de 

de mercadoria a esse comprador, o 
houvesse no arquivo notas fiscais 
venda da mesma época;

c) incapacidade desse

Constatou a fiscalização que no início 
do exercício não havia estoque de sacos 
plásticos e que, portanto, na época da fis 
calização (junho de 1980) a quantidade de 
produto vendido deveria ser idêntica ao nú 
mero de sacos plásticos baixados do esto
que, multiplicado por 50kg (capacidade de 
cada saco).

A contagem física dos sacos plásticos 
em estoque indicava 20 sacos, concluindo, 
portanto, a fiscalização que deveriam ter 
sido vendidos naquele período Á.OOOkg de 
pó quimico (80 sacos X 50kg cada = 4.000).

Em seguida, mediante o exame das notas 
fiscais de venda emitidas e escrituradas 
no livro Registro de Saídas, constatou o 
Pisco que a quantidade de produto vendido 
e sobre o qual foi pago o ICM era de 2.500 
kg.

sem origem de um

pagamento de transporte 
sem que

de

^ coaçrador operar na
quele período sem aquisição do referido 
po quimico, sendo o estabelecimento 
tuado o único fabricante de tal 
etc.

au- 
produto

Nestas circunstâncias haveria 
rência entre todos 
pelo Pisco e ■ 
riam, com bastante

uma coe- 
os elementos suscitados 

a evidência dos fatos indica-
se^irança, que realmen

te os dados apurados no levantamento fis
cal, em conjunto com as demais informações 
obtidas, davam a necessária certeza e li
quidez para o cabimento do lançamento 
butario.

A diferença entre a capacidade do total 
de sacos plásticos baixados do estoque e a 
quantidade efetivamente registrada nas no
tas fiscais emitidas, foi objeto de lança
mento mediante auto de infração, por supos 
ta venda de mercadoria sem nota fiscal.

É eviiente que havendo uma discrepância 
entre a capacidade em quilos dos 80 
plásticos baixados do estoque e a 
quantidade de produto vendido pode-se pre
sumir que 0 contribuinte vendeu mercadoria 
sem nota fiscal.

tm' -

Todavia, tais circunstâncias
ram no caso em questão, -portanto.______ __
pies e isolada presunção não há elementng 

cientes para a au-tuacâo.
Neste^caso, demonstrou-se que parte dos 

sacos plásticos haviam sido utilizados 
outras finalidades e não para» a embajagem 
de produtos, razão pela qual foi decretada 
a improcedência do auto e isto poderia ter 
sido constado pelo agente fiscal antes da 
lavratura do auto." (grifamos)

nao ocorre 
na sim-

sacos
efeti-va em
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4S) O RIPI (D. 87.981/82) contém diversos 
dispositivos cujas presunções legais tributárias podem 

catalogadas de "absolutas", entre as quais destaca

464

Em todos esses casos, a presunção pode ser 
falsa, pois uma duplicata pode ser paga por compensação 
de créditos, com entrega de mercadorias, com contrapre^ 
tação de serviços, etc..

ser 
mos:

"Art. 30. Considera-se ocorrido o fato ge
rador (EL 1.133/70, art. 19):

na entrega do comprador, quanto 
produtos vendidos por intemedio 
ambulantes;

saída do estabelecimento industri
al diretamente para o estabelecimento 
da mesma firma ou de terceiro, por or 
dem do encomendante, quanto aos produ 
tos mandados industrializar por enco-

Be qualquer forma, e como também assevera 
IVES GANDRA EA SILVA MARTINS ao examinar hipótese de 
passivo fictício, 
para adotar qualquer flexibilidade na interpretação das 
leis ou na integração analógica, para o exercício do di 
reito de impor. Assim é que o art. 12 §2® do EL 1598/77 
por consagrar situação fluida, pretendidamente tida co
mo fato gerador de imposto sobre a renda, contrária 
conceituação do que seja o imposto sobre a renda e pro 
ventos de qualquer natureza aguaridada na CF e no CTN, 
é nitidamente inconstitucional. (7)

aosI
de 0 Fisco não possui outorga legal

rV - na

à
menda;

IX - na aquisição ou, se a venda tiver si
do feita antes de concluída a opera- 

industrial, na conclusão desta,
antes de

çao
quanto aos produtos que, 
ir do estabelecimento que os tenha in 
dustrializado por encomenda, sejam

16. Depósitos Bancários de pessoas físicas, 
em montante superior à renda declarada, também nada pro_ 
vam por sí só.

sa

por este adquiridos
As justificativas podem apresentar-se sob 

as mais diversas formas: empréstimo entre parentes; 
obrigações que envolvem duas ou mais pessoas, em que 
uma delas recebe dos demais, deposita e paga com cheque 
seu, etc..

Neste exemplo, admitimos todas essas presun 
ções legais tributárias do tipo "absolutas", porque ca 
be à lei ordinária regular tais situações, e o fez sem 
infringir norma de hierarquia superior.

Tais depósitos bancários autorizam lançamen 
Pensamos qie não.

A Jurisprudência vem-se manifestando da mea 
" Depósitos Bancários.

A jurisprudência deste Tribunal é no sen
tido de que os depósitos ‘bancários, 
possam induzir omissão de receita, aumento 
patrimonial ou sinal exterior de riqueza, 
não são, em sí mesmo e por sí só, erigiveis

15. Passivo Fictício. É .uma figura jurídi- 
do Direito Comercial e da Ciências to do IR ?daca que provem ,

Contabilidade, normalmente definida sob o titulo 
"passivo não exigível), isto e, ' _
gido pelos credores (capital, reservas, saldo de contas 
de lucros e perdas, etc.).

de
0 que não pode ser exi

ma foima:

embora
É expressão que resulta de certos tipos de 

presunções do Direito Tributário^e, por isso, se enqua
dram dentro das considerações até aqii expendidas.

0 Passivo Fictício pode caracterizar—se pe
la omissão da receita, ou por pagamento de título rrr 

exista saldo suficiente no "disponível" (caixa e
"caixa" é credor.

(7) MARTINS, Ives Gandra da Silva. Comentários e Pare- 
oeres de Direito Econômico e Tributário. Resenhr' 
Tributária. São Paulo. 1982. p. 113-132.

sem
que
bancos), ou porque o saldo da conta
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ferido DL 20Ó5/83 > assim orientando soLre o retro-tran 
scrito artigo 89; (inf.Din. lOL de 22.11.83 p. 1363)

467

em fatos geradores ou suporte suficiente pa 
ra compor a receita "bruta, com vista a arti 
tramento, reclamando, nuns e noutros casos, 
demonstração ca"bal e pertinente do contexto 
tri^butário em que se insiram e de sua con
sistência material, em ordem a afastar 
simples conjectura ou a mera presunção para 
segurança do contri"buinte e o"bserváncia dos 
princípios da legalidade e da tipificação 
tributária. 0 critério adotado para levanta 
mento da receita bruta, calcado na soma dos 
depósitos e desprezo dos saques, não se mos 
tra idôneo e equânime, pecando pelo empiris 
mo e umilateralismo do método empregado”. 
(TER - Apelação Civel ne 82.126 - DJL de 
23.2.84 - in Gazeta Mercantil de 14.3.84

Descrição Orientação
Qual a exten
são da expres 
são "redução 
do lucro lí
quido" ?

0 dispositivo não se aplica a si
tuações em que, embora haja redu
ção no lucro líquido e no lucro 
real, 0 procedimento não implique 
distribuição de valores aos 
cios. 5bc.: diferença a menor 
correção monetária, bens do imobi 
lizado registrados como despesa.

a

so-
na

E a Exposição de Motivos n2 424 de 26.10.83 
no item 30, ao referir 0 

8e do DL 2065/83 em exame neste item. Justifica:
do Sr. Ministro da Fazenda, 
art.

P. 19).
"30. ... Atualmente, enquanto nas socieda
des anônimas de capital aberto 
é tri"butado na fonte, mas de capital fecha
do e em outros tipos de sociedade ele é tri 
butado na cédula "F" da declaração do bene
ficiário (sócios ou acionistas). 0 disposi
tivo visa, pois, uniformizar 0 tratamento 
tributário".

No mesmo sentido a 48 Turma do TER em deci
são prolatada na Remessa Ex-Officio ne 77.266-SP - DJU 
15.12.83 p. 19.973; e a 6® Turma do TRF em decisão pro- 
latada na Remessa Ex-Officio ne 65.186-MG - DJU 9.2.84 
p. 935.

esse valor
I

17. Via reflexa. "Diaa das hipóteses de tribu 
taçEo do IR de pessoa física por via reflexa da pessoa 
Jurídica foi instituída pelo DL 2.065/83, verbis:

" Art. 82. A diferença verificada na deter
minação dos resultados da pessoa Jurídica, 
por omissão de receitas ou por qualquer ou 
tro procedimento que implique redução do lu 
oro líquido do exercício, será considerada 
automaticamente distri"buída aos sócios, aci 
onistas ou titular da empresa individual e, 
sem prejuízo da incidência do IR da PJ, se
rá tri"butaàa exclusivamente na fonte á alí
quota de 25^

17.1 - Em verdade, tal "presumida" diferen
ça não poderá ser automaticamente considerada distribuí 
da aos socios, acionistas ou titulares, como diz o art. 
89, mas há que se provar que houve, realmente, sonega
ção (RIE/80, art. 743) por parte da PJ e ainda: 
após devidamente Julgado 0 
rá ser tributado, 
ram as PP beneficiadas:

somente
caso, na PJ, é que a PP pode 

E haverá de se provar também quais fõ’ 
é a segurança Jurídica.

18. Qualquer lançamento de imposto ou multa
em suspeição, é ilegalcom fundamento apenas em dúvida,

pois não se pode presumir a fraude, que necessariamente 
deverá ser demonstrada (Acórdão do TPH na Apelação Cí
vel ne 24.055 - DJU 17.3.70. p. 870).

19. Piscalizaçao. ílão poderiamos encerrar 
estas nossas singelas considerações sem antes referir
mos a salutar preceito do HIR/So, art. 65O,

Por sua vez, a Secretaria da Receita Pede- 
ral divulgou esclarecimentos sobre como devem ser inter 
pretadas as várias medidas fiscais implantadas pelo re- que, além
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4i) - As presunções no Direito Tributário podem ser le_ 

gais ou ilegais, constitucionais ou inconstitu
cionais. Se legais ou constitucionais, podem, pa 
ra fins didáticos ou para fins de simples elassi 
ficação, ser sub-denominadas de absolutas, rela
tivas ou inteimediárias.

5&) - A fiscalização não pode promover lançamento de im 
posto indevido, assim considerado aquele que con
tém elementos insuficientes de comprovação, isto é, 
que não caracterizam a subsunção do fato à hipote_ 
se de incidência.

de penas para o funcionário público que, no exercício 
de suas funções deixe de apurar faltas ou fraudes come 
tidas pelos contribuintes em prejuízo da Fazenda Racio 
nal, estabelece os seguintes imperativos:

§12. A aplicação das penas de que trata es 
te artigo terá lugar, também, quando o au
to ou 0 laudo de exame for julgado improce 
dente, em virtude de propositado abuso de 
autoridade ou evidente erro grosseiro, pra 
ticado pelo fiscal de tributos federais 
(lei n2 2.354/54, art. 7®, S, § único).
§22. O servidor que, de má fé ou sem sufi
cientes elementos de comprovação, promover 
lançamento de imposto indevido, será passi 
vel de demissão, sem prejuízo da responsa
bilidade criminal (Lei n2 4.069/62, art.52 
e Lei n2 4.862/65, art. 50).

V - EESPOSTAS ÃS QUESTÕES DO SIMPÓSIO

IS questão: "Rm que as presunções se distinguem das fic- 
ções jurídicas e dos indícios ? Compatibilizam-se 
presunções com os princípios da legalidade e da tipici- 
dade da tributação ?

as
IV - CONCLUSÕES

RESPOSTA: As presunções (que se baseiam no "provável") 
distinguem-se das ficçõee (cujo fato será sem 

"falso") apenas no plano pré-jurídico, en

1b) - presunções e Picções são categorias da técnica da 
elaboração do direito (fase pré-legislativa) que, 
após elaborada a noima, desaparecem para em 
ItLgar surgir o preceito imperativo, sob o título 
único de "presunções". Indícios nn.da representam 
frente à rigidez do Direito Tributário.

seu pre
quanto serviam de elemento intelectual para o 
legislador elaborar a norma jurídica» Publica 
da esta, aparecem, ambas, sob o título línico 
de "presunção” na condição de "regras jurídi- 
cas"e como tal se- impõem. Indício representa 
apenas um ponto conhecido, que por sí só nada 

míls que pode até merecer fé se acompa-

2B) - As presunções do Direito Privado, para servirem 
ao Direito Tributário, devem submeter-se ao exa
me do sistema constitucional tributário, consis
tente nos seguintes princípios e regras, especi
almente: a) rigidez do sistema; b) reserva abso
luta da lei na descrição de todos os elementos 
do tipo tributário (cerrado); c) in dúbio pro- 
reo (art. 112 do CTN).

3§) - As presunções não definem nem limitam competênci 
as tributárias (art. 110 do CTR).

prova,
rmado de elementos incontestáveis.

2s auestão: A figura do passivo fictício implica pre
sunção do fato gerador do ICM ?

RESPOSTA: Nao. A rigidez do sistema constitucional tri
butário, de que se reveste o tipo tributário

l



470 ANTONIO M. GONÇALEZ 
VITTORIO CASSONE

(cerrado) e o princípio da legalidade tributé 
ria (estrita), impedem que a figura do passi
vo fictício implique em presunção do fato ge
rador do ICM. Isoladamente considerado, a fi
gura do passivo fictício nada prova.

38 questão; Os depósitos bancários de pessoas físicas, 
em montante superior à renda declarada, au
torizam lançamento do In^josto de Renda ?

Rão. Depósitos bancários de pessoas físicas, 
em montante superior à renda declarada, 
autorizam lançamento do IR, porque não repre
sentam a realidade econômica do depositante, 
evidenciando apenas sinais exteriores de ri
queza que por sí só nada provam. A fiscaliza 
ção não pode promover lançamento do IR sem 
elementos suficientes (RIH/80, art. 650 §2^), 
exigidos pelos princípios da estrita legali
dade tributária e tipicidade cerrada.

48 questão; É legítimo o emprego da presunção de Impos
to de Renda para tributar pessoa física por 
via reflexa da pessoa jurídica ?

RESPOSTA: Nao. Somente pode ocorrer a tributação da pes 
soa física por via reflexa da pessoa jurídica 
pelo emprego da presunção, somente quando es
ta estiver corroborada de elementos indiscutí 
veis tanto no âmbito da pessoa jurídica quan
to na perfeita identificação da pessoa física 
beneficiada-
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. j BOBeaao cai3ujuk> botelbo fersrzI

Quatro são as questões objeto âe discussão 

Simpósio Nacional de Direito Tributário, as-

1

J
sim redigidas pelo Conselho Consultivo:1

(1) De que forma as presunções se distinguem 

das flccões jurídicas e dos indícios 

se compatibilizam com os princípios da 

legalidade e da tipicidade da tributação?

(2) A figura do passivo fictício implica pre

sunção do fato gerador do ICM ?

(3) Os depósitos bancários de pessoas físicas, 

em montante superior à Renda Declarada

I

e

r

autorizam lançamento do I.R. ?

(4) É legítima a tributação reflexa por pre

sunção?

L
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Preocupa-nos investigar quais seriam 

is matérias, cuja natureza 

fexa ou cuja Íntima relação de

ta-

acarreta tributação re- 

causa e efeito auto 

rlzam o lançamento, pois na realidade o que preten

de a administração é legitimar a

I - INTRODUÇÃO

As questões apontadas guardam nítida re

lação com decisões administrativas, cujos termos e 

implicações na área tributária exigem do prófissio 

nal do direito uma exegese cuidadosa, sob pena de 

autorizar a extensão do conceito de presunção a 

âmbitos em que nuilca tevè acolhida. Por isso, pare 

ce-nos oportuno citar as seguintes, ambas da Pri

meira Câmara do Primeiro Conselho de Contribuintes 

e publicadas no D.O.U. de 24.02.84:

IRFF - TRIBUTAÇÃO REFLEXA - 0 ãeaidiâo no ppo~ 

06880 da peesoa jupíãioa quanto a moteVia 

por sua natureza ou deaorvênaia de lei, aaariv

presunção de exis
tência de fato gerador.

E bem verdade que na esfera judicial as 

questões envolvendo a presunção em matéria tributa

ria têm recebido um tratamento bastante distinto 

do apontado acima. E foi de arestos como o abaixo 

fomos extrair o subsídio necessário 

ao desenvolvimento do presente trabalho.

apontado que

EMENTA

TRIBUTÁRIO - IMPOSTO DE RENDA - CSDULA^ã” 

A wiera capitulação do art. 55 do RIR (De

creto n° 58.400/66J ,s6m precisar o -item 

respectivo e inidonea paia apontar o fato 

gerador respectivo.

Os depósitos bancários, embora p 

duair omissão de i'eceita, 

nial ou sinal exterior de riqueza, no en

tanto, não são, em si mesmos, erig-Cveis 

em hipótese de inoidênoia, para efeito dê 

imposto, de renda, partiaularmente,

que.

te reflexo na tributação âae peaeoas ftaicaa ou

na fonte, faz coisa julgada noa processos ãeaor 

rentes, (grifamos)

IRPF - LANÇAMENTO DECORRENTE - Tratando-se de 

lançamento decorrente de procedimento fieeal 

instaurado contra a pessoa jurídica, é de se 

aplicar, no julgamento do processo da peesoa 

física ao acionista, o que foi definitivamente 

decidido naquele, ante a íntima relação de oau

ossam ín—

aumento patrimo

em se

í e efeito existente entre ambos, (grifamos)sa
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tratando de rendimento aam vista ã aédula "S", 

quando o fato gerador deve oferecer ooneitenaia 

Bufiaiente em ordem a afastar a conjectura ou a 

aimplea preaunoão, para segurança do contribui^ 

te e observância dos prinofpios da legalidade 

e da tipificação.

Negou-ae provimento ã remeaaa oficial."

(Remessa ex officio nP 62.8BZ — Sao Paulo)

Rei. Min. SEBASTIÃO ALVES DOS REIS _ S? Turma 

D.J. ll.Q4.SZ)

"matéria que por sua natureza... acarrete reflexo 

na tributação", etc. , certamente se poâe chegar a 

soluções satisfatórias para os problemas levanta

dos pelo Simpósio, no entanto, é na apreciação des

sas expressões que vamos encontrar a pauta para o 

legislador, o juiz, o fisco e o advogado, em maté 

ria de presunção.

Unânime II - A INDUÇÃO
(PRESSUPOSTO LÕGICO DA PRESUNÇÃO)Essa decisão nao repeliu de plano a pos

sibilidade de se tomar por base, na autuação fls-
omis

1. Preliminarmente, cumpre-nos colecionar 

um par de definições que nos animaram particular— 

mente ao estudo da indução como base lÓgica para 

a verificação da presunção.

"Presunção: e modo de prova indireta

cal, a existência de indícios que evidenciem 

são de receita, etc. mas, pelo contrário, afirma a 

possibilidade de induzir-se tais situações através 

de depósitos bancários em montante superior ao 

renda declarada. Fixa ainda a necessidade da obser 

vãncia dos princípios da legalidade e da tipicidade
estatuída

da como

acentua SCIALOJA, enquanto que na prova temoa 

a demonstração da existência de um fato mediar^ 

te ato dirigido diretamente a isso, na presun

ção acorre a indução de um fato em virtude de

noafastando o mero apoio na presunção 

art. 204 do CTN, como na hipótese dos autos.

Necessário portanto se faz o exame prévi 

o dos termos e expressões utilizadas nas decisões

circunstâncias, que, por si meamaa. não têm por 

finalidade essa demonstração." (JOSE CARLOS

apontadas. Sem a ccrreta compreensão do que signi

fica induzir, pres'-imir, relação de causa e efeito.

MOREIRA ALVES, Direita Romano, vol. I, Ed. Bor- 

soi, pg. 2?S, 1967, edição) grifo nosso.



478 ROBERTO CATALANO BOTELHO FERRAZ PRESUNÇÕES NO DIREITO TRIBUTÁRIO 479

"A presunção, em direito, pode ser absoluta (jicris 
et de jure) ou relativa (júris tantum).

b) as verdades iniciais do raciocínio 

evidentes e se obtêm por evidência : se conhecem 

por indução (por exemplo, que o todo é maior que a 

parte, ou que um objeto não pode ser todo preto e 

ao mesmo tempo todo branco).

sao

A primei

ra, por definição, não admite prova em aontrdrio.

A seffundc a admvte, Hidindo a certeza de verâa— 

de que a lei artifioiosamente faz inâusir de 

to ato ou fato. ” ( ALIQMAR BALEEIRO, Direito Tri 

hutario Brasileira, Forense, 

edição) grifo nosso.

eer

Observe-se que, nas proposições acima, de 

monstrar é fazer ver a conexão necessáriapg. 629, 1981, 109 com aque

las verdades anteriores cuja demonstração é dispen

sável por já ter-se realizado anteriormente, 

serom indemonstráveis, verdades iniciais evidentes.

ou por
Como se vê, a indução encontra- 

ne da definição de presunção.

Quanto ao argumento que fundamentaria 

tal conclusão, creio que basta lembrar

ê instituto de caráter processual,de 

cimento, e o homem conta com dois caminhos 

conhecer, a indução e a dedução.

Passemos portanto a abordar o tema da

se no cer

E ainda que essas verdades iniciais são as que sur

giram espontaneamente (mas não são inatas), a partir 

da experiência sensitiva, sobre a qual agiu o entenque a pre
sunção dimento. Este último processo é a indução, chamada 

comumente conhecimento de experiência.

conhe

para

"A indução á o processo da mente pelo qual 

passamos de várias verdades singulares, conhecidas 

pelos sentidos, 

la inteligência"

indução.

a uma verdade universal, captada pe 

(Aristóteles, In Anal.Post. lect.30)2. Para compreendê-la, é preciso 

dois princípios:
partir de

a) todo raciocínio - demonstração - 

fundamenta, em última análise, 

is e indemonstráveis

Aparecem portanto na indução, dois "saltos" 

Inseparáveis: do conhecimento sensível ao intelectu 

al, e dos casos singulares ã proposição universal.

se

em verdades inicia-
:

!
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Cabe aqui diferenciar a indução da dedu

ção, que ê uRia forma de conhecimento contraposta ã 

quela, posto que a dedução se opera a partir dev^ 

dades universais enquanto a indução se faz a partir 

de casos singulares. O conhecer indutivo é justamen 

te a base que faz possível o conhecer discursivo,!, 

é, dedutivo.

Vemos, por exemplo, um papel branco (co

nhecimento sensitivo) e, abstraímos espontaneamente 

a partir de sua visualização o todo e as partes do 

papel, e ainda que o todo do papel é maior que suas 

partes (primeiro "salto" da mente). Repetimos a ope 

ração com diversos outros objetos e, por fim, perce 

bemos que por sua própria natureza, sempre e em to

dos os casos, o todo é maior que a parte ( segundo
Convém ainda fazermos uma outra distinção"salto", a captação intelectual desse juízo, ou se

gunda operação da mente). todavia mais importante para o noseo trabalho, que 

está implícita na anterior; a indução não é um pro

cedimento demonstrativo, um mecanismo pelo qual seAssim, captamos um sem número de verda

des universais e princípios metafísicos, morais, 

científicos - Conhecemos indutivamente que o homem

"conclua" a proposição universal. Se fosse, seria 

então uma dedução (cfr. In Anal. Post., lect. 4).
32

ê livre, o fogo queima, os corpos se corrompem, 

calor dilata os metais, etc. (verdades universais), 

algo nãopode ser e não ser ao mesmo tempo e sob um 

mesmo aspecto, duas coisas Iguais a uma terceira 

são iguais entre si, todo efeito tem uma causa, to 

do agente age por um fim, etc. (princípios).

o
Alguns lógicos tentaram reduzir a indução 

a um silogismo (raciocínio, dedução). Isto faria

com que se reduzisse apenas a uma forma de racioc^ 

nar degradada, que conclui sempre apenas em proba-

bilídade.

Trata-se da posição adotada por H.D. Ga^ 

deil em sua "Lógica" (Duas Cidades, 1967, pg. 141), 

onde a.expÕe nos seguintes termos:

Vemos ainda que os exemplos poderiam 

multiplicar-se Indefinidamente pois a indução 

uiD alcance amplíssimo.

tem
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”A verdadeira induaçao deve ter ocmo fim naa o oo- 

tetivo aomo tal, quer dizer, a coleoão doe eingu- 

lares enwneradoe, mas o universal, inaluinão 

'potênoia um número indeteTminado de sujeitos.

Ho caso privilegiado da pero&pção dos primeiros 

princúpioB ou noqõea simples, a indução chega ás 

evidências: eu percebo que o todo, absoluta e 

universatmente falando, è maior do que a parte. 

Porm, quase sempre, nas ciências e na prática 

da vida, esta operação não chega a atingir este 

grau de certeza; ela atinge julgamentos univer

sais, Tnaa s&n que a razão destes seja evidente.

Hão hã verdadeiro temo médio, 

zao fomal de ser da conclusão. A conclusão a 

que se chega é, antes, em tomo da existência: 

se os casos foram suficientemente enumerados, 

pode-se legitimamente assegurar-se do julgamen 

to universal.

etc.,se dilatam com o calor, eu poderia, se minhas experiên

cias forem suficientes, concluir legitimamente que todos os 

metais se dilatam com o calor. Entretanto, não posso afirmar 

com certeza absoluta porque, talvez, tal metal que eu não co

nheça não se dilate efetivamente com o calor. Na indução eíen 

túfiaa eu não "vejo" e i por isso que guardo sempre um certo 

receio de me enganar, fornrido errandi, o que è o caráter dis

1
em

tintivo do conhecimento provável.”

Não carece de razão o supracitado autor , 

no entanto, não fica suficientemente esclarecido se 

na indução propriamente dita, em seu sentido estri

to, se exclui a possibilidade de erro. Ê que faz—se 

necessário distinguir esses dois tipos de indução : 

a indução certa e a indução provável. A primeiraccn 

clui com certeza e a segunda apenas com probabilida 

de.

nao se ve a ra-

I

Decorre disto que, regra geral, a conclusão de 

uma indução é somente provável.
Podemos definir a indução certa como aque 

la que se dá quando, ao experimentarmos repetidamen 

te uma mesma verdade singular em muitos casos , se 

capta, ao final, com a inteligência, que essa verda 

de ê universal. Concorrem na indução a experiência 

sensível e o entendimento, que capta uma verdade ,

porque permane 

ae sempre um certo hiato entre a soma ãos casos
í

particulares observados e o universal que se in 

fere: há portanto, sempre, possibilidade de er

ro. Se observei que o cobre, o ferro. o ouro.

L
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OU seja, um juízo adequado ã realidade, que é uni

versal porque atribui a um sujeito um predicado que 

lhe corresponde por natureza. Capta—se, por exemplo, 

que todo vivente, por natureza, precisa necessaria

mente alimentar-se.

to, da indução "stricto sensu", pelo qual a inteli

gência, informada pelos casos concretos, capta 

universalidade da verdade percebida nos particula

res, pela sua natureza. A indução provável aproxi- 

ma-se da dedução, sem confundir-se com ela, 

expõe a seguir, citando Aristóteles ( I Anal. II, C. 

23,68 a 33):

aI

como se

3. Conhecido o conceito de indução, chegamos 

ao ponto era que podemos explora—io como fundamento 

da presunção jurídica.
"De aerta maneira, a indução ae opÕe 

silogismo: eate prova, pelo termo médio , 

que o extremo maior pertence ao terceiro 

termo; aquela prova., pelo terceiro termo, 

que o extremo maior pertence ao termo mé

dio. Verifioar-se-á isto facilmente no se 

guinte exemplo, onde indução e silogismo 

estão invertidos:

ao

Como vimos, a indução certa conduz a uma- 

conclusão necessária mas a indução provável, tipo 

diverso,- leva apenas à probabilidade.

Costuma-se definí-la como aquela em que 

partindo-se de uma enumeração suficiente de casos 

em que se verifica uma mesma verdade particular, se 

toma por verdadeiro um juízo de caráter universal, 

cujo conteúdo é idêntico ao daquela verdade veri

ficada nos casos singulares.

Silogismo:
(M) (T)

Ttdos os animais ssn fel viven muito tamo
r (t) (M)

Oira, o honati, o cavalo, o burro, são animais san fel

(t) (T)logo, o hcmém, o cavalo, o burro vivem muito tenpo 

Indução:
(T)

O honen, o cavalo, o burro vivan auaito taipo
(t)4. Trata-se de algo meramente provável pois 

nesse caso não operou-se aquela segunda operação 

da mente, característica do processo indutivo cer-

(M) (t)
Ora, todos os aniirais sem fel são o horem, o cavalo e o /

burro(M) (T)
logo, todos os anúiais sem fel vivan naiito taiço
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Como observa GARDEIL, "para verificar a 

fórmula de Aristóteles é necessário determinar M, T, 

e t no silogismo, depois transportá-lo com sua sig

nificação para a indução. 0 médio não é verdadeira

mente médio senão no silogismo" e por isso, 

que a indução não é meramente um raciocínio deduti 

vo invertido em seus termos.

verdade observada, era virtude de tratar-se de fato 

que não é próprio da natureza do sujeito observado, 

ainda que com frequência se verifique. Por exemplo, 

conheço uma série de médicos, os quais costumam ves 

tir-se de branco; ora, o fato de que eu encontre al 

guém vestido de branco não me autoriza concluir 

cessariamente que trata-se de um médico, ainda que 

me autorize supõ-lo, com probabilidade.

vemos

ne-

A indução tem suas regras próprias. Quan 

do não é possível dar o segundo "salto" da indução, 

captando o universal a partir de casos singulares , 

não há como abstrair uma regra geral, um juízo que 

se verifique sempre e em todos os casos particula

res que se apresentem. Não há como concluir 

certeza se a segunda operação da indução estiver 

impedida de realizar-se.

Não obstante o fato de que a indução pro

vável não conduz à certeza, é utilíssima, 

observadas as suas regras próprias. A Mecânica de 

Newton, p. e., nada mais é do que um caso particular 

da Mecânica Relativística, aplicável apenas aos fe

nômenos ocorridos às velocidades estudadas ao tempo 

de Newton. Suas leis são plenamente válidas 

âmbito restrito; pode-se legitimamente concluir com 

certeza através delas mas somente quando considera

das em relação a velocidades hoje consideradas bai

xas. üm físico moderno a elas se refere nos seguin

tes termos:"_Tudo se passa como se (e enuncia 

lei de Newton) nessa velocidade." Tais leis físicas 

foram, e são ainda, utilíssimas mas não podiam 

tomadas como definitivas por não haver pleno conhe-

serapre que

com

mas num

5. Isto ocorre porque, verificada alguma 

das seguintes circunstâncias, não há como conclu

ir por necessidade , restando porém a possibilida 

de de concluir com indução provável; uma

a) defeito do conhecimento dos casos

singulares; ser

b) contingência do fenômeno, isto é, da
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cimento dos fenômenos observados ã época em que fo
mento do julgador.rara formuladas.

É o que se explicitará no ponto seguinte.6. Advogamos neste trabalho que a indução 

provável é o suporte lógico do instituto jurídico 

da presunção. Base não apenas quanto à sua origem 

mas como suporte fático — enquanto elemento do pro 

cesso de conhecimento — e inafastável da presunção.

III - A PRESUNÇÃO, CALCADA NA INDUÇAO.

7. Abordaremos uma série de casos concretos

de presunção que se coadunam perfeitaraente com 

conceituação que se segue:

a

Defendemos que pode haver presunção quan 

do verificados os elementos da indução e que, pelo 

contrário, a presunção não pode subsistir quando

a) Presunção "luris et de iure"

Diz-se ser aquela que não admite prova 

em contrário. Neste caso, somente podemos compreen 

der essa definição como imprecisa pois não há pre

sunção alguma. Só podemos admitir que ocorra algu- 

madas seguintes hipóteses, na presunção absoluta: 

ou há certeza dada pela dedução ou pela indução 

certa, ou estamos diante de algo plenamente ilógi

co (porque é ilógico dar por certo algo de que não 

se tem certeza inadmitindo prova em contrário).

não se verifiquem.

Assim, somente haverá presunção legal se:

a) o sujeito (termo médio) comporte pela 

sua natureza o predicado (extremo maior); e

b) a liberdade não torne o extremo maior

contingente.

Essa regra restringiu-se à presunção le

gal porque, como veremos adiante, na presunção oo—
b) Presiinção "iuris tantum"

Já a presunção relativa não encerra con

tradição lógica. Ê fruto de uma indução provável . 

O legislador, partindo de casos singulares em que

mum,o segundo obstáculo à formaçao da presunção ,

o da contingência, é afastado pelo livre convenci-
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verifica uma verdade (e portanto um juízo verdade^ 

ro), não obstante impedido de deles extrair uma ver

8. 0 legislador, face à abundância
de casos concretos tendentes a constituir uma indu
ção provável poderia também presumir a intenção dodade universal, mas contando com uma enumeração su

fictente de casos particulares, pode legitimamente 

estatuir presunção de gue sempre ocorra nos casos 

singulares, e assim o faz, reservando o espaço neces 

sário à contra-prova. ;

Os casos singulares servirão de "matriz" 

para a presunção relativa, provindo norraalmente da 

jurisprudência, especialmente de casos em que

agente que ficaria sujeito â presunção, à exemplo 

do caso especial de presunção comum acima descrito?
Ficaria ressalvada, naturalmente 

prova em contrário.
a possibilidade de

É uma questão interessante, à qual respcn 

demos que o legislador poderá fazê-lo 

presuma boa-fé . Jamais poderá estabelecer 

presuma a má-fé pois esta

somente quando
se norma gue

apresenta presunção comum. nao se presume, a exemplo 
da doutrina consagrada no Direito Penal,c) Presunção ‘‘hominls" que, no par
ticular, informa o Direito Tributário.Quanto à presunção comum, verificar-se-á

0 legislador não conta com nenhum dadoem juízo, quando o julgador, apreciando as particu 

laridades de cada caso, verificar a existência dos concreto referente às pessoas e às situações às qua
is aplicar-se-ia a presunção, não podendo portanto 

presumir a ma-fe. Já o magistrado, contará com os da 
dos reais de cada

elementos da indução e concluir com o uso desse me

io de conhecimento. Cabem aqui a indução certa, a 

indução provável e mesmo a indução provável em que caso submetido à sua jurisdição.

Acrescente-se que, em matéria tributária 

a solução do problema é ainda mais fácil pois pelos 

princípios da tipicldade e da legalidade (como 
Penal) fica vedada 

da. Cri

o impediente de que se conclua com certeza seja a 

liberdade humana pois o julgador pode supri-lo fa

ce às provas oferecidas no âmbito do processo. No

te-se que ao referir-nos ãs provas incluímos tam-
no D.

ao legislador a hipótese levanta

bêm os indícios como meio de prova. me nao se presume; fato gerador também nao. £
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zoabilidade e da necessidade do instituto.
preciso prová-lo, por todos os meios em direito ad- Ocorre que falha a conceituacão da presun 

ção legal.absoluta quando, ao não referir o fundamen 

to lógico que a sustenta, 

estabeleçam presunções que atentem contra a justiça. 

Tal seria a inversão do principio de que todos são 

inocentes até prova em contrário.

11. Faz-se necessário o esclarecimento de que 

a presunção “iure et de iure" apõia-se na natureza 

das coisas ou do instituto, o que lhe dá um limite 

objetivo e impede seja estatuída Injustamente.

Assim, ao se declarar inútil a prova de 

inexistência de causa debendi com o fito de ilidlr

mitidos.

abre brecha a que se
IV - ADEQOAÇaO DA PRESUNÇÃO Â INDUÇÃO

9. Encontramos na legislação e na jurispru

dência diversos casos de presunção, cuja perfeita 

adequação ao esquema acima exposto se impõe.

Presonção "iure et de iure"

10. Quer-nos parecer que o vocábulo presunção 

não ê bem utilizado no particular, pois fixa a aten

ção do estudioso no elemento incerteza, prórpio das 

demais espécies de presunção mas impróprio deste.

A presunção absoluta merecería com toda a 

justiça o qualificativo de bárbara (Mercadé) se a con 

siderássemos tendo em conta exclusivamente o conceito

a obrigação de quitação de nota promissória, não se 

estã meramente presumindo que haja uma causa para o 

surgimento do titulo e ao mesmo tempo inadmltindo 

que se prove o contrário mas simplesmente se está 

afirmando que é inútil essa prova pois a nota promd^ 

sÓrla, por sua própria natureza, enquanto titulo de

de que estabelece uma presunção, dar por certo algo 

de que não se tem certeza, que não admite prova em

contrário. crédito não causai, exclui do âmbito de sua aprecia 

ção a causa debendi, restringindo-se seu exame ape

nas às características literais (cfr. RTJ 92/143).

Já no caso da letra de câmbio, a presun

ção existente é em sentido inverso, ou seja, presu-

Repugna á razão a presunção "iure et de 

iure" quando assim considerada, no entanto, quando 

se identificam os casos concretos de aplicação des

sa figura legal, o estudioso vê-se convencido da ra

1
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dá perfeito entendimento às presunções legais atinen 

tes à distribuição disfarçada de lucros:

"TRIBUTÁRIO - IMPOSTO DE REUDA - 

REFLEXO.

495

existência de negócio jurídico subjacente 

pois é da própria natureza desse titulo vincular- 

se ã realização do negócio que lhe deu origem. Ora, 

provada a inexistência do negócio, conclui-se nulo 

o titulo, por carecer de origem (cfr. RTJ 95/382).

Em matéria de licitação pública, inadmi- 

te-se â concorrência para construção de cásra proje

tada por empresa coligada à que apresenta sua pro

posta, por"presumir-se" que esta teria acesso ãs 

informações disponíveis junto ã empresa que reali

zou o projeto, o que descaracterizaria a concorrên 

cia. Mais uma vez percebe-se que que não há propiia 

mente presunção absoluta de que tenha ocorrido a 

possível e provável troca de informações mas sabe- 

se que é da própria natureza das relações entre em

presas coligadas a troca de tais informações, 

til também aqui a contra prova (cfr. RDA vol. 142).

O mesmo se pode notar nas previsões lega 

is relativas a impedimento, doação entre ascenden

te e descendente, testemunho de pessoa interessada 

na lide, etc.

me-se a

LARÇAMERTO

Ã ZuB ãa Zegialação ão imposto de 

da, a âietrihuieãa disfarçada de luaros - 

ato pelo qual a pessoa juridioa transfere, 

a título de participação, o lucro para o 

patrimônio alheio -

ren-

aos acionistas 

presume dependendo de fato 

pecífiao, só senão prevista a distribuição 

automática nos casos de firma individual , 

filial ou estrangeira com sede no país, 

dos comissários estrangeiros que aqui ope~ 

íAam.

ou so-

evos, nao se es

e

Inú- S certo que ”in oasu” 

pessoa jurídica se conformou com o lançamen 

to suplementar respectivo, de

nao se sabe se a

que o presen

te è reflexo, por projeção na pessoa físi-

ea. mas nao e menos certo que, como já dito, 

não há distribuição presumida. em particu-

na hipótese de sociedade anônima.12. E, em matéria tributária, podemos citar 

a seguinte decisão do TFR que teve por Relator o 

eminente Ministro Sebastião Alves dos Reis, em que

lar. em

que a distribuição é condicionada a forma

lidades especiais, inclusive deliberação
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àa ABBembtêia Geral,

É verdade que na es.peaie a diferença 

exigida da pessoa jurídica originou-se 

de dados extra-aontábeis, não registra

dos na sua escrituração, mas, tal oirams_ 

tãnaia, por si só, não induz distribui- 

aaionista de uma sociedade anÔni-

Encarando o problema sob o prisma das re

lações Estado-individuo, verificaremos que o Estado 

existe em função do indivíduo, que está ai para ser 

ví-lo, para facilitar-lhe a consecução de seus fins 

enquanto pessoa. Por isso, sempre que o serviço pú 

blico causar prejuízo ao indivíduo, tem o dever de 

indenizar pois é de sua natureza que sirva o indiví 

duo e não que o prejudique. Afasta-se tal responsa

bilidade apenas quando ocorrida e provada a concor

rência exclusiva da vítima, que não mais se pode di 

zer prejudicada pelo Estado pois prejudicou-se a si

çao ao

ma.

A prova pericial afasta a distribui

ção arguída.

Negou-se provimento ã remessa ofici

al."
mesma.

(pub. in D.J. 15.12.83 pg. 19.987)

13. Aportação muito interessante trazem ain 

da as previsões legais que consignam a responsabi

lidade objetiva do Estado (art. 107 da CF e art.15 

do C.C.), pois são casos apontados como de presun- 

— que seria de culpa do Estado. Pare 

ce-nos no entanto que não há de forma alguma tal 

presunção, que seria, quando muito, de responsabi

lidade e não de culpa. Neste caso, a prova de ino- 

corrência de culpa, não afasta a responsabilidade

14, A presunção "iuris et de iure" não acolhe 

portanto como fundamento a incerteza do fato e 

sequer sua probabilidade (própria das presunções re 

lativas e comuns) mas tem suporte na certeza de que 

determinada situação de fato ou determinado institu 

to jurídico por sua natureza comportam o juízo 

se imputa verdadeiro como ''presunção”, tornando por 

tanto inútil a contraprova eventual.

hem

çao absoluta

que

Ü

do Estado mas apenas a prova de concorrência ejclu 

siva da vítima. Não há portanto presunção de culpa.
Presunção "iuris tantun”

15. Como foi visto anteriorraente, na presun-
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Abordemos uma outra presunção, a de since 

ridade da retomada para uso próprio do locador na 

locação comercial (cfr. RTJ 74/381, 66/298, 62/371 

e 63/708, entre outras). Como nesta hipótese não se 

exige ao locador a prova de que utilizará o imóvel 

para si, poder—se—ia entrever

ção legal relativa, o legislador, baseado numa in

dução provável, fixa em lei um princípio segundo o 

qual presume-se verdadeiro determinado fato cuja 

existência não é certa, face à verificação de outro 

fato provado ao qual se vincula, ã maneira do extr£ 

maior ao termo médio na indução.

I

uma exceção ao prin

cípio de que cabe a quem alega a prova dos fatos ale 

gados. No entanto, nio há negrão alguma do princípio 

pois o locador não estará alegando absolutamente na 

da mas apenas exercendo um direito seu; 
zar seu imóvel.

mo

Como a indução provável nao conclui em

"iuris tantum" teimbém não temcerteza, a presunção

propriedade, residindo apenas no âmbito da pro 

habilidade e admitindo portanto a contraprova.

o de utili-
essa

Mas, em havendo locação comercial, 
ria o caso de exigir do locador

nao se

que prove necessitar 
do imóvel para si; não dispor de outro ? Tal exigên 

cia e em si inadmissível, intolerável, pois equiva
le a provar sua boa intenção.

Assim, por exemplo, presume-se quitado o 

título de crédito era posse do devedor. O legislalor 

verifica que essa situação ocorre normalmente, i. é, 

era um número suficiente de casos singulares para

possa legitimamente concluir que tais títu

los, quando em posse do devedor, estejam efetivamen 

te quitados, a menos que se prove o contrário. A na 

tureza do título de crédito {documento necessário 

ao exercício do direito literal e autônomo nele ton-

':i

provar que nao estaria
agindo dolosaraente.ç[ue se

Deparamo-nos aqui 

não obstante se verifiquem todas
uma situação em que, 

as demais condições

com

de existência da indução provável, 

de Inúmeros casos
com a ocorrência

tido_ Vivante) ccxaporta essa presunção e 

suficiente de casos particulares o confirmam.

um numero em que se comprove a má intenção 

do locador, ao legislador permanece vedada a possi-
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Antes realçamos o fato de que o legislador 
não poderá nunca suprir o óbice â indução provável

quando consistente na contingência da relação

se pretende erigir em presunção face à liberdade hu

mana pois isso implicaria na presunção da intenção

do sujeito como dolosa. Note-se que apenas abordamos

a possibilidade de presumir-se a intenção dolosa p-<is

à rigor, para presumí-la sincera não faz falta

bilidade de estauir a presunção contrária, ou seja 

a de insinceridade da razão apontada para a retoma 

da (uso próprio). Isto porque, como vimos anterior 

mente, o dolo jamais se presume; sempre que se tra 

te de julgar a intenção deve-se partir do princ4>io 

de que é reta. Se for o caso, cabe a quem a alega 

provar que é dolosa.

que

pre

sunção alguma pois esta já existe por si, é a regra, 

é o natural.Presunção "honinis"

16. Trata-se do fecho da presunção enquanto 

instituto jurídico inarredável de sua base lógica, 

a indução.

No entanto, ao julgador cabem não só o po
der como também o dever de, baseado nos indícios e

circunstancias concretas do caso, julgar a inten-
ção do agente, podendo inclusive nessa tarefa contra

Acima afirmamos que a presunção comum 

seria fruto de uma indução certa ou de uma indu-
riar presunção "iuris tantum" .

ção provável. Somente o caso concreto pode fornecer 

elementos que completam a presunção comum quando ba 

seada em indução provável obstada pelo óbice da 

tingência devido ã liberdade. Somente em juízo pode 

ser afastado.

os

Como os casos de presunção comum com in

dução certa são um tanto privilegiados e sua expli 

cação não exige muito, uma vez conhecida a sistema 

tica da indução, analisaremos principalmente aque

les baseados na indução provável.

con

17. Nesse sentido, oferece preciosos subsflios
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tpovenda, acoimada ãe dissiunitai' oontpa- 
to de mútuo a qupob onsenápios, intenta
da pela embargante, e ãe imissão

a decisão do Pleno do Su—ã posição aqui defendida

Tribunal Federal no ERE nÇ 75.260 PR (in RTJpremo

70/168) , que teve por 

Aliomar Baleeiro, e cujo teor parece-nos de grande

na pos-
8e, dos compradores, cumulada de perdas 
e danos, proposta pelos embargados..."

Relator o eminente Ministro

fundamentação dos raciocínios expos 

trabalho, razão pela qual citamos algumas 

de suas passagens a seguir:

"EMENTA

RETROVENDA. SIMULAÇÃO.

riqueza para a Em seu voto o Ministro Baleeiro noticia
prelimlnarmente que:tos neste

"A r. sentença de 19 grau reconheceu a 
simulação e o dolo, feitos para violação 
da Lei de Usura s para sonegação fiscal 
em favor do comprador, que por esse meio 
teria escapado ao Imposto de Renda sobre 
os furos omenários ãe 4% 
indícios da fraude consistia 
diante a pagamento ãe OrS 10.316,80, o

2S2, eri1, 0 C, Pr. Civ., de 1939, art.
indício em rainha das provas, em se ao mes. Um dos

ge o
tratando de easos de má-fé, doto, simula em que, me—

ção e fraude.
2. Nega vigência a esse 
cisão que o faz depender ãe presunção ne 
Ze implícita.
3. 0 exame ãe prova pode dar escapada ao 

extraordinário quando o fuiz de-
■ lira das diretrizes da lei quanto ã efi- 

tese ãe determinada prova, "por

prazo para o retrato ficaria prorrogado 
por mais 60 dias e assim sucessivamente. 
Ora, Cr$ 10,316,80 correspondem 
mática exatidão

ãiepaãitivo a de1

com mate
aos juros de 4% por dois 

meses, sobre Cr.$ 128.960,00, valor da re 
trovenda, dita simulada.

recurso

Ambas as partes eram doutores nessas re-
trovendas, segundo a sentença, pois tan
to as contratava a embargante CICOREL com

eacva em
que, neste caso, a questão é simplesmen

te iuris" (Ag. 13.023),”
eeus arônicoB apertos de aai- 

quanto o embargado varão Dr. Edgar 
Linhares Filho, em seus investimentos 
financeiros, uma das quais já foi objeto 
do RE 71.862.”

No entanto, o E. Tribunal de Justiça do

varvoB, em
xainforma o relatório, deTrata-se, como

caso em que:

ãe nulidade de escritu"Em ações conexas

ãe compra e venda com cláusula ãe re—ra
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?araná entendeu gue: b) o Tribunal paranaense, embora conhecen 

do os indícios, considerou-os insuficientes para 

constituírem-se em "presunções e circunstâncias gra 

ves, sérias, precisas e concordantes";

c) a alegada insuficiência padece de "de

bilidade lógica” (sic. Min. Aliomar Baleeiro);

d) estes elementos de fato, somados aos 

indicados na ementa, acima transcrita, concluem o 

julgamento.

"... desses -inã-íoioe não se podem tirai* 
"presunções e eiraunstãnoiae graves, sé
rias, precisas e concordantes", porqueas 
existentes se diluem em confronto com a 
escritura pública de retrovenda, lavrada 
perante o tabelião do SP Oficio da Cida
de de Ponta Grossa."

I

A decisão de segunda instância opõe aos 

indícios apontados — considerando-os como fonte pa 

ra a formâção de uma presunção comum — a existência 

de presunção legal relativa proveniente da lavratu 

ra de escritura pública.

Estabeleceu-se nos autos do processo 

guestão interessante conflito entre presunção "ho- 

minis" e presunção "iuris tantum". E a solução apre 

sentada pela Suprema Corte vem em apoio ã posição 

defendida no presente estudo.

Os argumentos pelos quais o Pleno decidiu 

por unanimidade a questão, favoravelmente à embar- 

gante, foram os seguintes, que expomos resumidamen

18. Ora, a decisão em tela já conta com 

lementos necessários e suficientes apenas com os da 

dos acima apontados. O conceito de indução não pare 

ce ser exigido para nada. No entanto, analisemos os 

seguintes trechos extraídos do voto do Min. Baleeiro: 

"a)'’0 C. Pr. Civ. fala em presunções 

dicios. Prova indiciária e presunções 

coisas diferentes. 0 indício pode dar mais

os e-

em

e vn-

sao

que a presunção, -pode dar a certeza, 

só compor a presunção hominis, pode dar 

elemento íntimo de prova"ensina Pontes 

de Miranda(Comentário ao

ou

te:
Código de Prooes 

80 Civil, 29S8, III, página 419). Ao pas

so que presumir é ter por sido alguma ooi

a) os indícios eram suficientes para o

reconhecimento da simulação;
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sa, antes de ser provada, de ser percebi

da", "o indicio é o fato au parte de fato 

certo, que se liga a outro fato que se tem 

de provar"(idem, p. 422)."

a reputação dos indiciados. Foi isso que 

fez 0 magistrado de primeira instância, 

foi isso que ensinou o eminete relatar ão 

acórdão embargado.

0 ãolo, a fraude., a simulação, não po 

dem prevalecer sobre a boa-fê e a Justiga 

não deve acobertar os estelionatãrios ci

vis (cítanão voto do eminente Ministro

b)'’0ra, a simulaçao ãemonstra-ae por indi

ctos e presunpoee.

"Considera-se indicio a circunstância co

nhecida e provada que tendo relação com o 

o fato, autorize, por indução oonoluir-se 

a existência de outra ou outras aircunstãn

:
I Pedro Chaves)

cias" (C. Pr. Pen., art. 2Z9).'' 

c)"A prova indiciaria sobre que assentam 

aa presunções ê de grande utilidade e apli 

cação no deslinde das questões presas ãs 

arguições de simulação, ãolo, fraude e ou 

tras mistificações praticadas contra a boa- 

fê e é, por essa razão, que a lei em aua 

função protetora da seriedade dos atos ju 

ridiaoB, admite a prova das alegações por 

indicias e airauntãnaias (C. Pr. Civ., art. 

ZS-2) e consagra no art. 2S3 do C. Pr. Civ. 

a livre apreciação do fuiz, sobre indici

as, levando em consideração a natureza do 
negócio, a verossimilhança doe fatos e até

19. Da opinião de Pontes de Miranda destacamos 

que o indicio pode realraente dar mais do que a pre

sunção — a presunção "iuris tantum” — pois pode 

dar certeza, enquanto fato que compõe uma indução 

certa, podendo também dar o mesmo que uma presunção 

legal relativa quando suficiente apenas para compor 

indução provável, sempre fundamentando uma presunção

comum.

Note-se que no caso em tela o Supremo re

jeitou a vinculaçâo, quanto ã eficácia da prova apre 

sentada, à existência de "presunções e circunstâncias

sérias, graves, precisas e concordantes" pois corre^ 

ponde a limitar a aplicação desse meio de prova ind^
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reta (a presunção comum) a casos de presunção 

por indução provável, gue implica na existência 

de diversos elementos para a configuração da in

dução (no caso, de simulação). Na hipótese dos 

autos, por se tratar de caso de indução certa , 

pois seus elementos permitiam concluir com certeza 

a simulação existente na retrovenda, através dos 

indícios, cuja nítida clareza foi reconhecida em 

todas as instâncias, absurdo seria fazê-la depen

der de mais elementos. E tenha-se em conta que mes 

mo em se tratando de caso de indução provável, bas 

ta para sua conclusão que os elementos sejam sufi

cientes para concluir.

à présunção comum um alcance que o legislador 

pode dar à presunção legal.
nao

V - CONCLUSÕES REFERENTES A PRESUNÇÃO

20. 0 instituto da presunção não pode 

retamente definido sem a compreensão do suporte ló

gico que o fundamenta, enquanto instituto próprio 

do processo de conhecimento (cfr. José Cairlos Morei 
ra Alves

ser cor

Direito Romano _ Ed. Borsoi, 29 ed. 1967 

274, no sentido de que a prova é matéria mais depg-

lógica do que, propriamente, de direito; 

em Scialoja).
com apoio

Do art. 239 do Código de Processo Penal 

temos a explícita consonância com a idéia de que a 

presunção necessariamente apõia-se na indução.

21. A presunção "iuris tantum" apresenta cla

ramente em sua origem a exigência de tal suporte ló 

gico pois ao constituir-se em limite â livre valori

zação da prova pelo julgador, impõe-se a necessida

de de um fundamento para tal limitação (cfr. José 

Carlos Moreira Alves, ob.

Do trecho recolhido do voto do eminente

Min. Pedro Chaves, temos a confirmação de que so

mente no âmbito judicial se pode suplantar as ques 

tões gue importam em presumir má-fé. Somente com os

cit., onde informa que a 

presunção é própria da "extraordinário cognitio" on

de o juiz perde a ampla liberdade para a avaliação 
da prova, pg. 276).elementos dos autos é que se pode presumí-la, 

te a livre apreciação dos indícios pelo juiz dará
somen

22. 0 suporte lógico da presunção ê a indução.
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como a definiu Aristóteles, o processo da mente pe 

Io qual passamos de várias verdades singulares, co

nhecidas pelos sentidos, a uma verdade universal, 

captada pela inteligência.

25. A presunção comum tem por fundamento a 

e eventualmente a induçãoindução provável certa.
Neste caso o juiz, mediante a livre apreciação das
provas -principalmente dos indícios 

dolo, fraude e simulação— pode 

provável mesmo tendo 

ção da parte.

nos casos de23. A presunção "iuris et de iure" não se a- 

plica propriamènte o termo presunção pois nela não 

se "dá por certo algo de que não se tem certeza, 

inadmitindo prova em contrário" mas se considera 

inútil a prova de fato que em tese Ulidiria a pre

sunção mas que por ^licar-se de instituto jurídico

concluir com indução 

que, para tanto, julgar a int«i

VI - AS QUESTÕES DO SIMPÕSIO, A
BASE INARREDAVEL NA INDUÇSO

LUZ DA PRE
SüNÇAO COMO INSTITUTO COM

que por sua natureza não comporta a pretendida re

lação eximente.é inútil. O suporte deste tipo de 

"presunção" é ima dedução e não uma indução. A dou 

trlna moderna não mais a acolhe no sentido clãssi-

Preliminanaente, aiTv^a que nao conste das 

no IX Simpósio Nacional de Direiquestões propostas 

to Tributário , convem abordar o problema colocado
CO. pelo art. 204 do CTN.

24. A presunção "iuris tantum" corresponde 

como fundamento a indução provável e, via de regra, 

tem sua matriz na jurisprudência, com a repetição

S certo

que "a ppesunção iuris tantum de 

da certidão da dívida ativa resulta de 

processual e não livra 

hito do processo judicial, 

assenta o seu direito.” 

mas, por quê ?

que a jurisprudência tem entendido 

certeza e liquides 

norma pré—de presunções comuns no mesmo sentido. Quando 

trata de presunção comum em que o juiz conclui pe

la má-fé do sujeito, mesmo que repetidamente em ca 

sos semelhantes, fica vedade ao legislador firmar 

presunção legal naquele sentido.

se

a Fazenda do ônus de, 

provar os fatos em 

(AC n9 57-961-PR in

no am-

que se

J.T.r.R.
7/170),
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Dir-se-ia que a "máquina" humana em ques

tão é duvidosa quanto ao cumprimento de suas funçõ

es. Ainda que normalmente as cua^ra hom, a indução 

de que o faça sempre é duvidosa.

A questão se simplifica guando se tem em 

conta que em Lógica se conhece ainda um terceiro ti 

po de indução, a duvidosa, omitida anteriomente por 

seu escasso interesse para aclarar as presunções

11

iuris tantum e hominis.
Naturalmente nos referimos à máquina faz— 

porque restringir a consideraçãozendária mas não háEntre outros motivos para a aparição da 

indução duvidosa, está o fato de que an se tratando 

de apreciar uma operação artificial como p.e. uma 

máquina, sabe-se que se pode esperar que a máquina 

produza bem, sem falhas, se for boa, estiver bem 

projetada, bem conservada, bem alimentada, etc., 

caso contrário será duvidoso que produza assim.

somente a ela.

Vejamos um outro caso em que a situaçáo é 

idêntica,e seu tratamento jurídico: a duplicata.

A inscrição na Dívida Ativa tem, "mutatis 

a mesma estrutura da emissão da duplica

ta. A notificação e processo administrativo corres

pondem o protesto e a cobrança amigàvelv há liquidez 

e certeza tanto numa quanto na outra; 

efeitos da revelia são semelhantes; etc.

mutandis",sem falhas.

Pois bem, se quanto a uma máquina só po^ 

so dar por certo que produzirá sem erros verifica- 

uma série de requisitos, que se dirá de uma má 

quina composta de homens ? Que se dirá quando esss 

homens não tim porque estar necessariamente empenha 

dos em cumprir bem suas funções,ou suficientemente 

capacitados para cunorí-las sempre bem, e ainda que 

em alguns casos podem ter interesse em cumprir mal 

suas funções?

os prazos e

da

Ora, é certo que o comerciante pode emitir

a duplicata e que ela ê título executivo extra—judi

cial, porque a lei assim o prevê. mas, a menos que

haja aceite do sacado ou recibo de entrega da merca 
doria. a ninguém se lhe ocorre defender que c^e ao
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executado a esse título a prova de que não procede. 

No entanto, não se pode negar ao comerciante o di

reito de ingressar em juízo com base em duplicata 

formalmente perfeita; não se lhe exige um prévio 

processo de conhecimento, podendo ingressar dire- 

tamente na fase executória mas a prova de procedên 

cia do título é sempre necessária.

Enganaria-se 

fazendário ficaria prejudicado 

interpretação. Já tem

quem julgasse que o serviço 

pela adoção dessa
o bastante com a presunção pré 

prova da proce-processual e os meios habituais de 

dência da inscrição, assim como têm o bastante os 
comerciantes com a disciplina jurídica da duplicata
mercantil.

O motivo é, como já vimos, a existência 

de indução duvidosa como suporte dessa presunção., 

A máquina pode falhar, uma empresa pode falhar ao 

emitir suas duplicatas e a Fazenda pode falhar ao 

inscrever débito tributário na Dívida Ativa. Falha 

rá mais ou menos.

Pelo contrário, facultaria 
P^^te da Administração

o abuso por

o entendimento de 
trata de presunção "iuris tantum". 

tendido o TFR em diversas decisões

que

B o que tem en-

se

como a seguinte:

"EMENTA
é verdade, mas sua atividade é 

por suas próprias características uma atividade cu "PREVIDENCIÃBIO 
SUSPENSÃO DO BENEFICIO - 
DA PROVA.

~ MANDADO DE SEGURANÇA - 
FRAUDE - ONVSjo bom funcionamento é duvidoso e não permite portan 

to mais do que uma presunção pré-processual. 1. A suspensão do benefíoio 
a instauração ãs

pTevidenoiàvio
Bem processo regular de 
revisaç em que fique assegurada ampla de
fesa, è ato abusivo.
2. A fraude

Concordamos assim com a conclusão alcan

çada no acórdão antes citado mas nao com a conside 

ração de que se trate de. presunção "iuris tantum” 

a do art. 204 do CTN, não obstante seu parágrafo 

único indicá-la como relativa

nao se Presume. Ã Administra
ção inaumbe o ônus da prova, em faae da
presunção áe veracidade das anotações cons
tontes da Carteira de Trabalho. 
3. Precedentes do TFR,
4. Apelo denegado. "[AUS 96108 - RJ, Min.
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Relator Washington Bolívar, D.J. 15.12.83 pg. 
19919) quanto meio de prova indireta, permite que, no âmW 

judicial, se verifique a ocorrência do fato gera
dor, por meio de presunção comum. No entanto, 

se poderá estabelecer
A] Resposta ã 19 questão. nunca

presunção legal que importe 

em considerar doloso, fraudulento ou simuladoAs presunçÕes distinguem-se das ficções 

enquanto meio de prova Indireta que, baseadas -cm 

forme o tipo de presunção — em indução certa ou 

provável, ou ainda na natureza jurídica do insti

tuto a que se referem, dão ao julgador parâmetros 

lógicos para a apreciação dos fatos.

o pro
cedimento do sujeito passivo.

B) Resposta à 29 questão.

Não A mera existência de passivo fictício 

não a implica; somente no âmbito judicial é que o jul 

gador poderia realizar tal presunção pois presumí—lo 

é necessariamente considerar doloso, fraudulento 

simulado o comportamento do contribuinte.

Distinguem-se dos indícios pois estes, 

enquanto elementos de fato que são, relacionam-se ou

com a presunção apenas enquanto elementos para a 

formação da praesuroptio hominis. Serão, nos casos
C) Resposta à 39 questão.que envolvem dolo, fraude ou simulação, "a rainha

das provas" (art. 252 do CPC de 1939 e 129 do CPC
A Receita, ao verificar tal situação, pode 

no entanto, o que 

que cabe-lhe a prova da ocorrên
cia do fato gerador pois não ocorre a inversão do

de 1973), justamente porque permitirão ao julgador 

concluir por indução a presunção comum.
ra ou nao realizar tal lançamento, 

hã que ressaltar ê

Compatibilizam-se com os princípios da ti
ônus da prova em virtude da presunção de liquidez e 

que é apenas pré—proces—
picidade e da legalidade em matéria tributária da

certeza do art. 204 do CTN,mesma maneira que no direito penal. A presunção en-

i
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suai.

"PRESUNÇCES rO DIREITO TRIBUTÁRIO"
Sumário: 1- Osnsideragões Preliminares; 2- Ncção ' 
de Presunção e FíqçÍd; 3- DifereRças Existentes en 
tre Presunção e Picçao; 4- As Presunçces e os Prln 
dpios da Legalidade e da Tipicidatte da Trihutaçãcs 
5- Análise de Quest^s ítelativas a Presurçãb e ' 
Ficção; 6- Conclusões

I
D) Resposta à 4? questão.

A chamada "tributação reflexa", cujos oon

tornos nao se encontram ainda suficientemente defi

nidos, é legitima apenas quando corresponda a rela

ções necessárias, decorrentes da natureza jurídica
Antcnio Bianchini fteto

dos institutos aos quais se aplica. Assim, a tribu

tação da pessoa física por verificar-se distribuição 

difarçada em firma individual é legítima, enquanto 

o mesmo raciocínio transposto ã sociedade anônima , 

diretamente, não permite a tributação reflexa.

1 - CQNSIDERAÇãES PRELIMINARES
Antes de mais nada, convêm que se frize que o presente tan^ 

entre inúmeros outras, requer da doutrina estudos 
^arofundados.Na verdacte, ê certo que pca: mais que se estu^, se 
desaivolva cu se desata sobre gualqisr assunto juridioo, 
que de forma específica, mais teremos que perquirir e p^quisar 
scbre ele, dado o dinamismo da disciplina. ífesse sentida, coro' 
ima luva, é a lição de Caio Mario da Silva Pereira: "Em todo ' 
tempo e tão lorjge quanto o investigador mergulhe no passado, 
de quer que encontre um agrupamento social, onde quer que ho- ' 
mens coexistam, seja va célula menor, que é o organismo famili
ar, sega m unidade tribal, seja na entidade estatal,ainda 
em estagio rudimentar, encontrará sempre fenômeno jurídico". [1)

vez mais

mesmo'

on

que

Assim, para melhor entendimento do estudo qie farancs, rela
tivos a "prestxiç^" e a"ficçao" entendanos necessário, primeira 
irente, a análise das razoes da existência dessas figuras tao ' 
aplicadas na técnica jurídica, especlalmente na área tributã- ’
ria, quer do ponto de vista do flsoo, quer da ótica do contri - 
buinte.

(1) C^o tÉrio da Silva Ifereira : "Instituições de Direito a - 
vil" - Forense - pg. 15.

,L i
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AS RRZCES DO PISD
daãe sao poUtiaoa e finalmente os fenÔnenos por ela estudados' 
repousem na sistemáticxi furiãioa". (4)

I
O EstadD, tan par finalidade maior, o atendimento dag neces

Isidades sociais, fíblicas ou coletivas, as guais seguni: Sacha' 
Caljrcn Navarro Coelho (2), ito Estado Bsderal,nao ao dão sua definição teleológica, 
ceno sãs o pontD-chave para o desv^damaito de qta oriqan.

ccfiD o nosso, a iirposiçâs tributária, (te 
corrente da soberania, está, inidalmente, vinculada 1 Consti - 
■tuiçao, ooexistindo três esferas de catçetências autômias 
iitçosição: f^eral, estadual e municipal, dentro de rígida dis
criminação das rendas tributárias.

deTais necessidades gue o Estado chane a si a satisfajão. sao
assim conceituada por Alionar Baleeiro (3) : necessidade i
publica, quando em deteminado gripo social. costuma ser satis
feita pelo processo do serviço publico, isto é, quando o Estado 
para satisfazê-la, institui e mantém um regvm Jurídico e eoonô- 
mtao especial a cargo de seus agentes ou por delegação a pesseos 
sob a sua supervisão".

As disposiçees constitucionais, tendo por legislação cotple 
mentar o Cedigo Tributário Nacioml, tan par metas, além de dis
crlmirar exaustlvamente a ccnçetência iirpositiva da imik, des 
Estados e dos Municípios, a limitação do poder de tributar, a 
tutela dos direitos individuais dos cidadãos, a de guardar pro
porcionalidade do tribato can o principio da capacida<te 
ca, nio escrito.

Para fazer frente a satisfação das necessidades coletivas,o 
Estado, através de seu poder irpositivo, ijipee ace cidadãos a 
obrigação de pa^r tributos, ceno sua principal fonte de recei-

econená
aano acontece cem tantos outros princípács ' 

constitucionais, mas inçillcitc em iniámerDs dispositives.ta.

Pois bem, se nos inclinarnos por enterder verdadeiro, 
ê, o principio da capacidade contributiva,

Modemanente, a Ciência <fes Finanças, desenvolveu-se no 
tido de evidenciar, gue alán dessa distinção parimeira, o tribu
to tem unB função extrafiscal, qual seja a de alcançar fins po
lítico-sociais .

cano
que segundo o Prof.

sen

Rifoens GcíiES de Souza (5) "ê a soma de riqueza disponível de-' 
pois de satisfazer as necessidades elementares da existência , 
que pà.de ser absorvida pelo Estado sem reduzir c padrão de vi-' 
ca ãc contribuinte e sem prejudicar as suas atividaí^e 
oas"

Ttdavia, por una razao ou outra, o Estado utiliza de seu po 
der de iirpério, poara, carpilsórianente, exigir dos governados '

econemi-
é preciso, também, gue admitanos, 

dlmensiorar
gue o Estado precisa '

o cunprimento da «áorigação de contribuir pecuniariamente para 
os cefres públicos. Para Biy Barbosa Nogueira, "a Ciência 
Finanças estuda as fenÔmenes financeiras espeoulativamsKte, 
ponto de vista eoonÕmicc, político e Jurídico, porque os meios' 
de que se serve o Estado para manter suas atividades financei - 
ras são economiaos; as finalisades e os processos de sua ativi-

a pressão tributária para atingir, na expressão de 
Liz Coli Cabral Negueira (6) um "ótimo 'iscai"cas gravando assim'

àc os contnbuintes segundo suas reais possibilidattes.

Ibdavia, nao contente cem todo esse enorme canpleco rígido' 
de normas, o Estado lança mão dos institutos da "presunção" e

- BusÍHtslq',4a.(4) Ruy B^fcosa Ncgieira : "Direito Tributário" 
Coletâma, peg. 36(2) Sacha Calnon Navarro Coelho : "A_Propcsito do Poder Irrposl- 

sitivo, das Técnicas de Iributaçao e da Chamada iêo-Incidên 
cia Explicativa", Revista de Direito Tributário ano I n© ? 
pag. 113/115 '

(5) Rubens Ganes de Scuza :, _ "Corrpendêndio de legislaçao Tribu
taria" , Edições Financeiras - Rio de Jareiro, 1957

(6) Li2 Coli Cabral Negueira : "Direito Tributário", 4a Cble- 
tanea, coord.

(3) Alionar Baleeiro : "Una Introdução a Ciência das Finanças".
por Ruy ^hosa Nogueira, Eushatsky,pag. 41

JL
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nuÉStro âesarvoZlo reclama, st debera ■inaluiraele neaessapiamen 
te, areemos aon sinceriãaã, en el ouaáro de Ias que lo 
quen favorablemente".

Aliás, justificando aiiria itais o fato cte a sonegação, 
ser peculiar no Brasil, de países s\±)âssen\olvidos ou de outros 
países ar. desenvolvimento, basta lanbrar qiK nos EOA, 
çio atinge, anualrrente, 100 bilhões, ^lesar da alta sofisti 
cação tecnológica da máquina arrecadatória rorte-aiTiericana(8) .

A sonegação fiscal, - forma desonesta utilizada pelo contri 
buinte para se furtar do curtprtaento da cbrigação tributária , 
eis que ocorre após o surgimaito do fato gerador, diferente por 
tanto da ecoronia tributária, ou evasão fiscal, perfeitamente ' 
válida, pois é praticada antes da ocorrência da hipótese de in
cidência - atin^ proporções tio graves m Brasil qr£ '
Lindenberg da M^ta Silveira (9), propõe a elaboração de um códi 
go Nacional de Ilícitos Tributários, gie "ób^etioapia munir o 
poder tribulante de meios eficazes suficientes a coibir e repri 
mir a prática cada vez maior, de ilicitudes tributárias, 
de estabelecer normas sancionatárias equânimes".

da "ficção", cara an estudo, para principalitEnte coibir a sone^ 
çio fiscal, além de naturalmente, \dsar can isso a realização ' 
do Direito, para que a harmonia do edifício jurídico não seja ' 
turbada; a não introdução de disposição que se cheguan can os ' 
princ:Ipios fundamentais do Direito ou se ^resentem caro anona- 
lias indisciplinactas.

enmar-

mo

a sonega-

Vale lenbrar, que a sonegação rão ê privativa do <caso bras^ 
leiro. Caimen A. Lópes de La Rodie (7) ccansntando o tema quanto 
a VeneziKia, visto sob o ângulo da territorialidade utilizada ' 
pela legislação daquele pais, sugere: "Por atra parte, se debe' 

que uz adopaión de ia territorialidad es, tambien mas 
en aporiencia que en reaíidad, una manera de resolver unilate- ' 
ralmente Ips conflictos de leyes surgidos en matéria tributária 
y al prescindir de diabo principio se haae aún mas imperativo ' 
recurtir a otro tipo de soluciones, bilaterales o nrultilarera-' 
Les. Consiguientemente, el estúdio de este tipo de soluaioms ' 
deberd enfocarse aon interes areaiente, y tomar en cuenta inten_ 
somente, como Ias nuevas orienxaciones propiciadas incluso por 
Ias Naaiones Unidas así lo propiaian, Ics realidades planteadas 

la existência y actuación de Ias empresas trananaoicnales.

reoonacer

além

por
Laa aportaaiones provenientes de tales estúdios enriquecerãn. AS RAZOES CO CCNTRIBUINIE

sin duáa algum. Ias aonclusiones Isgales que hayan de ser apli_ 
cablcs, bien por la via áe Ias normas internas o de Ias conven
ciones o aauerdos intemacionaies.

A pressão tributária, ou carga tributária, representa para’ 
o contribuinte una restrição ao raidúiento que tem a sua di^x>- 
sição, segundo posição de Llz Coli Cbbral Nogueira (10) , o que' 
faz com que, o mesmo, restrinja o consumo de bens, peça atprés- 
tiiro ou liquide seu patrimônio.

Evidentemente, la adopcicn áe soluciones diferentes frente ' 
a Ias tradicionalmente seguidas, exige estúdios cuidadosos y se_ 
rios de ias distintas opaiones y evaluaoión ampla de Ias reali- (8) Jornal "Folha de São Paulo", pag. 40, ediçac de 15/U4/84 , 

reportando-se a artigc recentanente publicado ceio "Wall' 
Street Journal".

(9) Lindanterg da Mota Silveira : "Scbre un cógido de Ilícitos
Tributários", artigo publicado no Jornal D.C.I. de ■
08/03/84

ãades que seirvirtan de antecedentes de Ics aaròios. Tal vez es
te ya dado el momento y sean propicias laa condiciones para dar 
el virage requerida. Aur. cuandc no será esta medida aialada la

en el sentido queque realizará el milagre de transformamos
(10) Uz Coli Cabral Nogueira : "Direito Tributário". - . - 4a. Cole

tanea, Bushatsley, coord. pca: Ruy B. ítogueira, pag. 33/81.“(7) Cannen A. Lopes de La Roche : "Elusion de Inpuestos em Vene 
zuela"- Rsvistra de Direito Tribuârlo, ano 2,n9 6, pag. 26
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Dal, *gundo Gerlof (11), a existência c3e limites econcmi-' 
OD-nacionais e privacbs, além des psicólogos da tritutação, os 
oiais nãD devem ser ultrapassados, fois goanto aos primeiros li 
mites entende-se, que do respeito a eles, depende a caitinuida- 
de da economia racional, enquanto que gianto ajs privados, es-' 
tes são deteminados pela resistâicia c^s econaninas pa:iva(tes ' 
contra a tributação. No que se refere aos limites psicológicos, 
estes espelham o conçortanento do indivíduo frente ao Esta&i.

Tal cemportamento, c«u moral fiscal está relacionada a menta 
lidade da população, que já se sente constrangida diante db ' 
fTopario significado que certos temos encerram cemo: "impôt" , 
"imposta" e "impuesto", evidenciando a idéia de algo forçado , 
de sulmissão, fazendo can que surja eitão, a resistência ao pa- 
Mai’ento do "iirçosto".

Tal resistência se justifica, na medida an que entendemos' 
haver uma mentalidade gmeralizada, de que o trituto i 
necessário, de difícil escapatória, ou, em outras palavras, uro 
subtração injusta dos tens particulares por parte do Estado.

E^ois ton, essa resistência ao paqanento do tributo, 
tra ainda justificativa no fato de o sonegador ser visto, até' 
mesmo, cano "um astuto hetnem àe negócios" e pela ii«xistêix:ia ' 
de nonras sancioratórias coeirentes.

O principio da capacidade contributiva, coro virros, repre - 
senta um verdadeiro limite jurídico da tributação, 
peitado, evita o arbítrio cks relações de força ou poder.

E se tal principio não fior obedecido pelo Estado ?

Ai o sujeito passivo encontra suas rmiores razões para se 
furtar do paganento do tributo. E o faz, impelido muito ouando

o principio nao é re^jeltado, pela
farte do sujeito aUvo, das presunçoes e das ficções, rrexlme p« 
ia legislação do liiposto de renda, onde. tanto as pessees físi
cas, quanto as pessoas jurídicas, 
gianto a efetiva dedutibllidade de 
base impossível, sobre o qual incindirá 
te distorcida, 
nuitas vezes inexistentes.

excessiva utilização, por

encontram inúmeras limitações 
seus dispêndios, tomaato a

o biposto, craipletamen- 
por onerar di^nibUidade eccrânica ou jurídica

Inútil e ocioso, seria eiencarmos todos 
gje induzem o ccntrihuinte 
exigidas, fcastardo, 
as físicas, cios limites

os casos referidos,
a nao pa^r o tributo nas condições' 

apenas, que nos lenbratos no caso das pes-'
urpostos pelo fisco qianto as dedu- •

çoes e afcatimeítos permitidos por ocasião da elaboração das de
clarações de renda e no caso (tos pesseas jurídicas, 
impossibilita de deduzirem inãneras despesas,

as
cano e o caso,por 

exaiplo, tos restrições colocadas (ouanto ao "paro-labore" dos só 
cios, as gratificações pagas, tudo situado nuito agién to reali 
tode sócio-econômiCD que enfrentamos.

um ral

Ora, nutra fase tao oonturbato de 
fiação e o desemprego atingem proporções, laneitávelmeote. 
mantes, não é difícil inaginar, 
te anpobrecidos, encentrem na sonegação tributária, 
priJTeira, para nao pagar o
ter condições de melhor enfrentanros suas adversitodes.

Outro ponto que merece destaque i a dificuldade ciue o 
trituinte encontra, de aitender a cxmplexitode to leoislação ' 
tributária, vendo-se p^erdido dentro de im eteiranhado de reormas, 
editadas nima volúpia vertodeiraroente avassaladora, 
zes conflitantes entre si e, por caminhos, nuitas vezes, 
liais, por não atenderen os ditames dos princípios constitucio - 
tfâis to legalidade e da anualltode, cano é o caso de alguns de
cretos-lei, tio an voga atualmaite e cue tan merecido criticas' 
to deutrira brasileira.

eeson nessa ecenania, onde a in- 
alar

(oue os econtribuintes, totalmen- 
sua razão '

"cruantum" exigido e poderan assim '
oue se res

con-

ireiitas ve-
anor-'

(U) Wilhelm Gerlof-Fritz Ifemark: "Tratado de Finanzas", Ttfro 
I, Lihreria El Ateneo mitorial, § 17, rao. 296

L ji
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2 - WXAO DE PRESUNÇÃO E FtCCJÜ panhadas de quaisquer outros elanentcs subsidiários de 
certo. Soiente em tais circunstâncias pedem nerecer fé.

valor
PFESÜM^aO

Na Itália, a iratéria é regulada pelos artigos 2727 a 2729 ' 
do Cedi^ Civil. lücola Palinieri(14) evidencia 
to ao lançamento indutivo, face a

0 latim praesunptío (cenjetura, idéia antecipada), é o vo - 
cábJlo enpregado na terminologia jurídica para ejíprimir a dedu
ção, a conclusão ou a consequência, oje se tira de um fato 
nhecido, para se admitir cemo certa, a verdadeira e provada a 
existência de urr fato desccnhecido ou duvidoso. (12)

o «guinte, quan
presunçoes graves, precisas 

e concordantes: "Dobbiamo notere ahe i sog^^tti tenuti alie 
saidtture oontabili (ahe

co-

sono gLi irrçrenditovi ed i lavoratopi
ccutcnomil hanno wvx s-çeaiale gavanzia.ahe depiva ãalla presun - 
zione dí, legalità quando la aantabilità eLiz Ooli Cabral Nogueira (13), em brilhante estudo, diz cue

vegolamente tenuta."P^esup.^t', ns seKtiâc amplc do temo, é estabeleaer eono
'^erdadeix. La ateesa perS puÒ non essere preea in aona-Ldsrazicne sulla 

base di elamenU oerti a dalla verifica delis saritture aontabi 
i corrisporudenti giustifiaativi o sulla base di preaun - 

ziorn. gravi, precise e aonaordanzi.

sr. todos 03 casos, o qw talvez c sega de um manei 
ra gerai., nas que em cada caso en particular sega apenas prová
vel, ou nesm, talvez sírpleenente possível".

li aon

A presunção pois, que pode ser estabelecida pela lei, pelos 
fatos, ou pelo horem, ccnfbme adiante veremos, faz a prova e 
dá a certeza do que não estava eviderK:lado,nan se via coto cer
ta, pela ilação tirada de outro fato que i certo, verdadeiro e 
já se mostra, portanto, suficientemente provado.

A presunção estabelecida pela lei, é a presunção jurídica ' 
qje pode ser relativa (juris tantum) e absoluta (jures et jure). 
Enquanto que a presunção relativa é a que admite prova em con - 
trário, a presunção absoluta não admite prova an contrário, nati 
inpugnação, fazendo, assim, com oue os atos ou fatos que por ' 
ela se deduzem, são tido corro provados, como verdadeiros, ainda 
cue se tente provar o oontrário.

As presunçoes estabelecidas pelos fatos ou pelo inrr^ são 
as presunçoes comuns, rrais proparianente deroniradas de "indi - 
cios", e nada provam por si, isto é, quando isoladas ou desacom

Per i auddetti soggetti s previsto l'aocertmenta induttiva 
solo in aaso di omessa indicaziane dei reddito in diohiarazione 
od omessa allegazior^ dei bilancio. di mncata tenuta o mancata
esibizione, anche per cause di força maagiore, delle saritvuve' 
oontabili, di irregolarità formali delle saritture oontabili o 

gravi numero 
contabitíla^

li

caso di ormisaioni, false e inesatte ivdiaazione 
se e ripetute che possano rendere inattendibile la

in

La rettifiaa delle ciahiarazioni degli altri scggetzi
essere effetfuaza ar.ohe sulla base di elemenU ináiretzi ma aer

puo

tz o di preaunzicni gravi, precise e ccncoráahti.

Si puÕ verificcre, ger tutzi i aontribuenti, ahe il reddito 
netto áicHarato piu i redditi esenti s 3 ritenuta di imposta ' 

sta suffiaiente a giustificare il tenore di vita dei aontri 
buente. Per questo controLlo bisogna anche considerai^e la colla 
borazione alia qualle sono tenuti i oomni, che riaevono 
delle diahiixrazioni dei redditi delle

aopia'
(12) De Plácido e Silva : "vocabulário Jurídico" - íOrense, voL 

III, pag. 12] 5
(13) Liz Ooli Cabral líogueira : "Direito Tributário", coerd. e

dirigido por Ruy ferbosa Nogueira, la. Cbletânra - '
Bushatfl-;'', rao. 251

persone fisiahe.

(14) Nicola Palmieri :, "Diritto Tributário", Cbllana Universi - 
taria Cetim, Italia, 1981 - pag. 121/122
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11 maggior veddito áeteminato sintetiaamente è oonsiderato 
ãi sapitale, per oíd wn vi sovo overi deãuaibili eã è dovuta ' 
I'lLOfí.

duz de un fato conhecido para chegar a fato desconhecieb, en 
quanto que as ficções partan do fato e ociçan o local da ver^ 
de. As primeiras são chamadas de %erdades fom^s e as segundas 
de verdades artificais. L'aaaertamento puc aweníre d'uffioio in caso ãi omsea ' 

dlohiccrazione o quando la stessa S nulla. In queeti casi l'uffi 
cio pvÕ proceãere alia âeteiminazione dei redãito in modo sinte 
tico {o "inãuttivo"), anahe basandosi su preeunzione sempZioi , 
doe prive dei requisiti di gravita, predsione e aoneorãanza".

1
Tais procediirentos na verdade, imito se aproximan, princi - 

palroente a presunção "juris et de jure" e a ficção, tanto 
muitos doutrinadores as confundem ou as igualam. Tereza Acona ' 
lapsz de Magalhães (17) , temendo um paralelo entre esses dois ' 
conceitos jurídicos nostra que "vanzo a presunção cano a fiação 
servem para a elaboraçao da lei. Entretanto, "a fiação enche de 
ai‘tificial o suporte fátiac; a presunção legal apenas vem aamc' 
acontecido, ou não acontecido, o que talvez nÕc aconteceu, ou ' 
aconteceu._ A ficção teir, nc suporte fãtico elemento de que 
se podería induzir a sizruação que ela prevê" íCf. lentes de Mi~ 
randa, Iratado, ait., p. 447).

Cano fã observava Cufacià, no processo de ficção a lei fin
ge o que sabe não Ser real; na presunção mesmo que irrefragãvel 
(juris et de jure), a Id afirma o que é provável (Repertório ' 
enciclopédico do direito brasileiro, v. 39, p. 138).

Ve acordo com os ensinamentos de èean Dabin (La tecknique ' 
de l'élábcration du droit positif, p, 276 e s.'., a presunção, ' 
adiantandcse em afirmar um fato a_iie, em. realidade, é duvidoso, 
implicaria ura fiação. íJus podemos perceber a^-ãiferença. parque’ 
de um. lado a equação é entre c verdadeiro e o verossímsl, ou ao 
menos c possível; do outro, a equaçac e entre c verdadeiro e o 
falso, por vezes Tnesm.o impossível, A presunção fica na Zinâa do 
verdadeiro, a ficção cria seres irreais, fictícios.

A prova contrária sendo excluída poderia reduzir a pre-sur, - 
ção juris et de jure à fiação. Entretanto, apesar de a prova '

que

FlOÇãO

Ito latim fictio, de fij^ere (imaginar, criar) , e ^licato ’ 
na técnica jurídica para indicar e fato ou a situação jurídica, 
tidos cdhd reais por um artifício da lei.

E semelhante ficção diz-se, prcçariamente, ficçãc legal, 
qte é representada por coisa ou fato criados iitaginãriamente ou 
tendo corpo imaginário, ccrcio se fora real, por força ou detemii 
nação de lei. (15)

Ncvauente, nos sccorremos de Liz CoÜ Cabral NogiEira (16) ' 
que conceitua a ficção ceno sendo aquela que "realiza função ' 
idêntica a das hipóteses na investigação científica. Através de 
la busca-se, por veios aMificiais, soluções jurídicas de outra 
forma inatingíveis".

nao

per

3 - DIFERENÇAS EKTFE PRESUNÇAl E FICCÃo

Basicamente a diferença existente entre esses dois proosdi- 
nentos têcniccs do direito, consiste no s^ulnte ;

As presunções são as ccsisequências que a lei ou o juiz de -

(15) De Plácido e Silva : "cp. cit.". Forense, Vol. II,pag.691..
(16) Liz Coli Cabral Nogueira : "op. cit.", pag. 250

(17) Ifereza Ancora Lepez de frfagalhães ; "Enciclopédia Saraiva 
do Direito, wol. 60 - pag. 381

—L
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sey exaluída, o fato pxesum-iâa continua como sendo provároel. ^a' 
presunção sempre fica a hipótese da prohabiliãcíãe, apesar da i^ 
refragabilidade da presunção. Continua o mesmo: autor afirmando- 
que a presunção também nao se confunde com a ficção, mesmo nos 
casos em que o que ela presume é somente possível ou mesmò inV^ 

l^smo neste último caso a possibilidade de realisa—'

■naa elevada audndo se aborda el tema de la luoha contra el frau 
que, como hemcs visto, 

los más intrincados problemas que desde sus aomienzos ha sido '
ãe ala ley tributária, toda vez uno de

neaesario vencer en esta luaha reside, preaisamente, en la iden 
tificación y prueba de los comportamientos en fraude de ley.rossímiZ.

ção do fato existe, mesmo que teoricamente. Na fiação, o fato 
não é somente improvável ou in-verossímil, ele I falso, i.e., ja

Situados en este punio. no seria difícil llegar a vna valo- 
vwiÓn aâeeuada ãe Ias presunciones legales absolutas *30frí0 meaa
r.ismo de reaaoión contra el fraude a la ley, si no fuera por 'mais será real".

No Direito Carparato, é interessante notar os pontos de vis 
ta diversos de Juan Ramalho Massanet (18) e José luis Perez de 
Ayala (19) , sobre o assunto, pois enquanto o prúneiro, achando 
que AYALA é darasiadanente esquerrâtico ao atribuir à ficção, a 
incongruência existente entre o fato geradca: e a base ijTçcníveb 
afirrtartío "La utilización ãe Ias fioaiones y de Ias presuncio- 

la definiaión dei heoho imponible no tiene neaessariamei^ 
te porque afectar a la naturaleza cierta o estimada ãe la ba-' 
se", o seguido, defendaodo o emprego currulativo da presunção le 
gal e da ficção na luta, que o legisladca: pode se utilizar para 
ocjnioater a fraude a lei, nos ensina que "Um vez admitida 
distición entre presunciones legales absolutas y fioaiones 
Derecho en la forma expuesta, procede examinar por separado el 
papel que cabe atribuir a uno y otro expediente técnico en 
reaaeión de los orãenamdentcs fisaales frente'al fraude a la ' 
ley.

ese aonfusionismo tan frecuente en la Uy, en la Jurisprudência 
y en la doctrina entre presunciones legales y fioaiones de Dere 
aho,. No inourre en este error PEREZ DE AEALA, quien, ãespués ãe 

presunciones legales en lo referendes ^acar la utilidad de Ias
te a la prpeha de los cotos en fraude de ley, observa que de ’ 
Ias das funciones atribuidas por el moderno Dereaho positivo a
este expediente técnico Ide dereaho prooesal una, àe dereaho manes en
terial ta otra), solo la funciõn prooesal viene 
sempenada por los presunciones legales absolutas, 
poder ligar a un

Y^otamente
ya que para

heoho eonociâo los efectos jurídicos que el De 
reaho atribuye en abstraato al heoho presumido, ■ 
este último sea un heoho Jurídico (un heoho imponible.

la es precnso que 
, en rtues-de

tro caso), casa que no tiene por qúé.oaurriv neoesariamente. De 
donde derivala esa marcada insuficiência de ias presuciones lega
les absolutas, ouandc se utilizem como instrumento exclusivo en
la luaha contra el fraude a la ley.

Senão la teoria de la prueba el oanpa ãe acción apropiaão ’ 
Ias presunciones legales absolutas, no pueãe sorprender 

la utilidad de este instrumento técnico llegue a su

A una conclusión semejante se Llega respeato a Ias fiada - 
nes de Dereaho. Porque, si bien es verdad que, 
te expediente técnico

para en pctnaup-io, es 
se presente como el arma ideal para camba 

tir el fraude a la ley, ya que frente ai oomportamiento fiati-' 
do dei ccmtribuyente el ordenamiento fiscal opone otra fiadÓn 
que lo desvirtua. No es menos derto que la utilizadán exclusi_ 
va de los fiadones puede presentea- graves roces con el prindm 
ptc de la capacidad contributiva. pues, por su propia mecanioa'

pioitoque

(Id) Juan Ramalho ítessanet : "Hecho Iuponible y Cu^tificacion 
de la Prestação Tributária" - Revista de Direito Tributá
rio - ano 4, n9s 11/12

(19) Jesé Luis Feres de Ayala y Eusebio Gon^ez - "Curso 
Cerecdio Tributário", tono I, 2a. edicion

de

;i
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Coa aoerto é dito: *0 aontpiòuinte deve o ie^oeto popque a 
lei. o ordena e o fisao não tem nerúnm direito fora do que a lei 
lhe outorga". (20)

Assim, tanto o ccmfaritouintE cano o fisco 
ao principio da legalidade da tributação; aquele, pca: inperati- 
vo da lei; este por não ter direito algum além do que a ele 
dado por lei.

O principio da''reserva legal" surgiu m Brasil na Constitui 
ção de 1824, em seu artigo 171. Hoje a matéria, de fnrrre gaiirl 
ca está oanteirplada no art. 153, § 29, de nossa Carta ffegna, e 
de foma especifica nos artigos 19, I e 153 § 29.

(reauêrãeae que en Ias fiecicnes el legislador oonstruye 
tegoria gurZãica sobre um heao inexistente), no es neaesario , 
ní siquiera prabable, que la certesa jwidiaa que toda fiaoion' 
comporta se pxoye sobre un heaho que sea -revelador de una ãéter_ 
minada aapc^idad aonbributiva.

A la vista de estos resultados, la oonalusión final a gue ’ 
cate llegar es la siguiente: presunaión legal y fiaoion de Oere_ 
cho se camplementan de tal modo oomo mecanismo de reaaaiãn con
tra el fraude a la ley, que sola a través de su empelo acumula- 
tivo puede el legislador fiscal llegar a resolver los graves ' 
rrcblemas que este fenomeno plantea en nuestros dias. En efeoto, 
hemos visto ate la pres-uncicr. legal absoluta cumple a la perfec 
oiãn aon sus ftsuiicnes procesales, resclviendo todos los proble^ 
mas de prueba que a la Hacienda plar.rean los comportamientos en 
fraude de Ley. Sin embarga. Vas presunciones legaLes absolutas' 
no puedaiutilizarse oomo meeatiianc único de luaha aor.tm el ' 
fraude, porque no aubven la funcion de Dsreeho tnbutario mate
rial que consiste en la oonfiguración de un nuevc heoho imçoni- 
ble. Esta es la m-ision que incumbe a Ias ficeicnes de Dereaho.

una ca
}

e

Em decorrência do pcder que o Estado detêm de exigir ccottri 
buição pecuniária para custeio dos serviços públicos, não preci 
sam, em principio, sutireter-se ã lei; iras, auto-limitar-se. pa
ra garantia do contribuinte, cti respeito ã conquista atra
vés de seculares lutas.

an vista desta colccaçao, a relaçãD entre fisco e contri- ' 
bainte não é, cano entende Ottnar Buhler, citalo por Dino ' 
Jarach (21), de "pcder", mas "de direito", de acondo con a von- 
tade da 1^ segunSo o enterdijnentD de Aliert Haisel, citada 
Gerd Willi Rothmann (22).

Cbe^can anbas as partós â nonra jurídica; nÍo ao inpério ' 
estatal e sujeitam-se a lei, de forma igual, sen stçaranacia de 
ore ou de outra.

por
ftor otm parte, los peíigros que Ias fiaoiones de Dereoho ' 

impliaan en orden al principio de la oapacidaá aontributiva ãe-
atenúan aonsiderablemente, cuarido estas se apl-i_ 

los eetrechas conexiones'
saparecen, o se 
can unidas a una presunción, debük' a

la experienaia descurre en-re el heahc conoaido y el presu—que
mido y a la gran pi‘obabilidad ie q-ue el rearc presumido sea '
efeotivamente fraudulento".

(20) Barbosa Nogueira : "Da Biterpretaçao e da l^licação 
das leis Tributárias", Bu^tácy, 2a. edição

(21) Dino Jarach :
Ed. L.A.

(22) Gerd WLlli Rothmann : "O Principio da legalidade Tributã-
- 5a. coletânea de Direito Tributário, ooord. por ' 

Ruy Barbosa Nogueira, Bushatsky

4 - PBESUICÕES E OS PRINCÍPIOS DA LEGAUDflDE E DA TlPICIDft-

DE Df< TRMJTAÇÃ)

E característico en Direito Tributário, o principio:
"Hollmi trllntiH síjie lege acripta".

"Curso Siçerior cte Direito Tributário",

.d
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oonãiaiores y los ordenamientoe ãe aaàa pais, no lleva a la pre 
vaZenaia àel Estado: et punto de enanentro esta dado er% ta ley, 
que libfemente votada por et Parlamento, atempera la exigencia'. 
âe ta tutela de la libertad y propiedad privada y de los inte-' 
reses superiores dei Estado. Sobre la neaesidad de que la impo- 
siaion sea estableaida legislativmente no parece p>osible que ' 
surgem duãas, sea cpue se aisoga el ooncepto de que la emanaoiõn' 
de los normas gundioas, aonstituye una atribuaión propia y ex 
alusiva ãel poder legislativo, sea que, limitando a algunas rra- 
terias tal difiaultaã exclusiva, se retenga que la impoeiaiSn ' 
ãe los tributos se enouentra dentro de la matéria reservada a 
la ley.

Atualmaite o principio da legalidade tributária ê pratica - 
iDEsite "fònnal", — isso em tnria parte tteo vige cono estoçaáo' 
on suas origens. - CCítd ele cxitrcs sofreram alterações, e.g. o 
pue assegurava direito plero à propriedade, o gue estabelecia ' 
tigorosa separ^io de pederes: cono se sabe, hoje o direito de 
çaxpriedade tem várias limitações? a separação de poderes, na ' 
^irãtica, não existe, a invasão do executivo nos outaos '
dois; fcasta lanhrar-se do veto, do controle pelo legislatiwD e 
pelo judiciário. Na França surgiran o "regulamento autônciro" ' 
((teslegalização) e os "decretos-leis"; estes tanhêm apareceram' 
na Itália e en outros países, oono também no Brasil em que há ' 
poT^n■^cB^v.^i 1 da e^qeiição de decretos-leis sobre normas tri
butárias (Art. 55-11, daC.F.).

Neffie ponto é inçartante que se deijffi claro, que o princl-' 
pio da legalidade se constitue numa reserva absoluta de lei for 
iral, bastardo para lastrear o alegado, que nos lembrenos que o 
art. 97 do Cõdigo Tributário Nacional diz que os trüxitos devan 
ter os seus elanentos essenciais pré-determinados na lei.

Nessas cordições, deitro do sistara tributário brasileiro , 
onde vige o principio da estrita legalidade tributária, não se 
pode, por meio de interpretação, aplicar-se a lei trilxitiria ^ 
tensivanente, r»n tanpouco por analogia e multo menos preencher 
lacuna para criar, irodificar ou extinguir tributo.

tfesse sentLdJ, é a lição de ftddy Mazz(23) "La obligación 
positiva ha posada, dei don u obséquio formal y materialmente ' 
libre que realizaba la persona, a traves de la aceptaaión for - 
malmente libre de los aontribuyentes, a una pura obligación de 
prestaoiár.-

Esta evoludón oon Ias solas variaeiones impueatas por Ias

I

Sea por una u otra via, el principio de legalidad, entendi
do cono que la obligación de pagar el tributo reaonoae en el Es 
todo aonstituoional, como únioa fuente, la ley, es un desarrollo 
o la especifioaaiÓn ãe los principias jurídicos fundamentáles ' 
recogidos por la Constitución.

Todavia, i necessário para o nascimento da obrigação tribu
tária, a ocorrência do fato típico, abstratamente previsto 
lei, ou esn outras palavras, é preciso a realização do fato gera 
dor, isto é,gue o fato ocorra e que corresponda, cot todas os ' 
seus elsnfântos, ao neaaa fato retratado na lei, mlstea: se 
a análise do principio da tipicidade da txlbutação.

Alberto Xavier (24) respondendo a indagação sobre a iiiçor-' 
tância teórica e prática da tipicidade no Direito Tributário , 
mostra que o conceito do "tipo legal" de\re se situar no cerne ' 
da construção cientifica do Direito Tributário. - aliando sinte 
ticamente as pjerspectivas nomativistas de análise da hip^õtese' 
de incidência con a.vlsio naturalista do "fato tributário" - ' 
pois sõ a técnica da tipicidade piecmite apoenas as suas caracte-

na

faz

I

(23) Adc^ Mazz : "Principio de Legalidad y Bolitica Fiscal” - 
Itevista de Direito Tributário, ano 2, nÇ 3

(24) Alberto Xêcvier : "Direito Tritutário e Eliçresarial - pare
ceres" - Forense

L
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rlstlcas de um rodo aralitico.

Jã, Ives Gandra da Silva ífertins (25), evidenria a iirçares — 
dndlbi 1 idade da reserva absoluta da lei, visto que a garantia' 
do sujeito passivo da relação iirpositiva, só existe r»s estri - 
tos tentes da lei, não podendo portanto, ser alterado, ffltenSi- 

interpretado, alán das frenteiras ou integrado analogicatnen 
te o tipo escolhido pelo legislador.

Ifessas condições, o sinples fato de nao haver o contribuin
te do l.c.M. justificado ccoDobteve para a solução de 
suas obrigações cem fornecedores, não autoriza o fisco sujeitá- 
lo ao tributo,até itesmo porque o artigo 64 da Lei Estadual 
440/74, estáaelece que o rovimento real tributário do estabele
cimento eict determinado periedo poderá ser apurado através 
levantanento fiscal

a receita

I

nÇ

:
de

sn que serão considerados "o valor das 
aadonas entradas o das mercadorias saldas, o doa estoques ini
cial e final, as despesas,^ outros encargos e lucro do estabele
cimento, como ainda outros, elementos informativos”. Em seu §19 
possibilita a aplicação de "coeficientes médias de lucro bruto' 
ou de valor acrescido e de preços unitários, consideradas

mer-

5 - ANÁLISE EE QIJESTOES RELATIVAS A PBESUNÇHES E FICÇÕES
I

O PASSIVO FTCTfclO E O I.C.M. a ati
vidaãe econômica, a looalizaçao e a categoria do estabelecimen
to''.

Coro yiros, an matéria bributãria, rea se adnite presunção’ 
que não se estribe an lei.

Nesse sentido diz Geraldo Ataliba (26) , qi^ ''é, em prind - 
pio, vedado o reoisrso'as presunções em Direito Tributária. S5 a 
lei pode aria-las, noa hipóteses excepcionais em que elas cabem. 
A presunção é a última ratio fisci e, como tal curvada 
cipio exeeptiones eunt etriatiesimae interpretatíoníe''.

Era se tratando ds I.C.M., o fato gerador básico ê a gAÍda ■ 
de marcadorias, conforme dispõe o art. 19, inc. I, do Decreto - 
lei nÇ 406/68 e art. 19, inc. I, da lei Estadual rf? 440/74.

O fato gerador da obrigação principal, cemo dispõe o artigo 
é a "situaçao definida em lei coma necessária e 

suficiente a sua ocorrência''. De resto, soiEnts a lei pede esta 
a "definição do fato gerador da obrigação tributária," 

(art. 97, III do C.T.N.) .

Tais indicios peaim oonduzir a certeza de soregação face 
ao fato gerador próprio do tributo ^tadual.

Karán, o passivo fictício isolaianente nao pede levar a tal 
oonclusão, sendo ^lenas relevante para o liiçosbo de rertía, 
para esse txibuto é suficiente a verificação da rertía para ca-' 
racterizar a obrigaçao txlbutãria.

pois

ao pmn-

Por cutro lado, deveros considerar que ura acusao de recei
tas emitidas é urra acusaçao de fraude, para cuja sustentação ' 
nao tastan meras presunções, pois é elanentar an Direito oue "a
fraude nao se supoe. nan se presume".

114 do C.T.N
QS EEPÕSITDS BfilCÃRIOS DAS EESSCftS FÍSICAS E O IKEOSIO EE
BENDA

FOr outorga constitucional (art. 21, iv, C.F.), a União ins 
tituiu uiçosto sobre a venda e proventos de oualquer natureza , 
cujas linhas gerais estão delineadas ros artigos 43 a 45 
C.T.N. e ooipreenildas no Begulanento do Btçosto de Rerda, 
vado pelo Decreto n9 85.450 de 04 de dezanlaro de 1980.

do
(25) Iws Gandra da Silva (totins : "Curso de Direito Tributá

rio" - Saraiva (vários colaboradores)
(26) Cferaldo Ataliba : "Estudos e Pareceres de Direito Tributá 

rio" , vol. 11/341-342, Edit. RT, 1978

apre

O C.T.N. a nível de legislação corplatentar Carta bbgra.
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snunera em seu artigo 43, qus o fato gerador do iiiposto de ren 
da é a aqjisiçib da dispDnibilidaãe ecorônica ou jurldira, seja 
de vendas, seja de proventos. Rsr proventos, de qualquer nature 
za, entaviein-to os acréscimos patriitoniais não incluídos no ccm 
ceito de rereto.

No frimeiro caso, ou seja "aquisição da disponibilidade 
TÔnica", entfiide-se que o credor, efetivanente, recefceu a pres
tação devida pela obrigação tritutável e, na segunda hipótese , 

"aquisição da disponibilidade jurídica", o credor é titu
lar de iitia obri^ção airda não adimplicfe, mas, jiarídicatnmte , 
perfeita e aoahada, portanto disponível ccno direito, até 
maito em que, eventialmaote, vier a ser desconstituida.

ECrtanto, toda a disponibilidade econânica é, tambán, jurí
dica, enqianto qje a reciproca, nem senpre é verdadeira.

trlbimte teria, no máximo, adqilrido a di^nibilidade finan - 
peira, nunca a disponibilidade eccrôtoica alcaiç^a para fins de 
inposto de renda, nas ainda assim, podería ter dificuldaies, 
justificar a origem das quantias depositalas.

em
pois os esclarecí 

maitos desse tipo, são, via de regra, recusados pelo Fisco.

A propósito, ê muito elucidativa a lição contida na Apela - 
çao Civel n9 57.961-PR, de cujo Acórdão, se destaca;

eco

"A pyesuKçao iiaris tantwn de certeza e liquidez ãa aerti&o 
de ãvaida resulta deou, a

yuirma pre^roaessual (art. 204 do C.T.N.) '
e nao livra a Fazenda do Ônus de, no âmUto do processo judici
al, provar os fatos

o ro
em que assenta seu direito. Açao em sentido 

formal, os embargos do devedor não perdem, todavia, o caráter ' 
substancial de defesa. Por outro lado, o fato de neles o réu da
execução se fazer autor nao elide a neaessária igualdade dna ' 
partes no duplo- processo que leva o juiz a decidir na mesma sen 
tença execução e embargos, correndo a cada uma o Ônus de provar 
suas alegações (art. 3S3 do C.P.CJ.

Todavia, o Fisco (art. 39,111 e IV do R.I.R.), pretende al- 
"sinais de riqueza", como se estes, serrpre,fc>ssancançar os

“acréscimos patrimoniais" (art. 43, II, do C.T.N.i.
Imposto de Renda. Oistribuição disfarçada de lucros. Nm na 

configura o fato de dirigentes da empresa se apropriarem indebi 
temente de receitas a ela destinadas (AC 31.39?, julg. 
09.03.81). Caso, além do mais, as que a de certo vulto em nome' 
dos aludidos dirigentes, presunção ã qual se opõe o fato de es
tes comprovarem o exeroído de atividades e negooios proprios ' 
de ren-tdbilidaãe muito superior a tais depósitos".

0 oerto i qi*, desde que o contribuinte preste raaoáveis ' 
ejçlicações sobre os depósitos questionados, o ônus de refutã - 
los ê da Fazenda, e can base «n seguros elanentos de prova, co

mo, até meano, itanda o artigo 678, §29 do R.I.R.

Nesse sentido de Plácido e Silva (27) e^çlica que "o fato é 
evidente, quando está exuberantemente provado. E a prema é evi
dente, quando não pode hcwer contra ela qualquer oposição ou im 
pugnação".

enteididDS pelo Fisco, cemo "sinais' 
seteriores de riqueza", os depósitos bancários (dimensienados , 
só sua scnatórla, cano as vezes, pela movimentação da
ta corxaite ena pselo saldo fcarcário), superiores à renda declara 
da pelo Contribointe.

E, nessa cendiçao, sao

emcon

tai fato, anbora as vezes, possa representar acréscimo
cem-

se constitue em tarefa '

Ora,
patriitonial ou renda não declarada pelo centribainte, deve 
portar airpla prova, o qie, nem sanpre, 
fácil, pois, por não ser obrigado, le^lmente, a nanter qual
quer tipo de escrituração, o sujeito passivo poderá ter dlEicul 
daies em fazê-lo.

A justificar o aleoado, basta cue tomanos coro exeitçlo, o 
nao-i de im contribuinte que tona de outras p^essoas físicas, tsit-

sua conta oorrente bancápréstlmos de dinheiro e os deposita an 
ria, antes de usá-los na finalidade a que se destina. Tal con -
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XVAssim, por nio estarem definidos ro C.T.N. (art. 43), cano’ 
fato gerador do inçosto de renda, os sinais exteriores de rique 
za, que segimdo o Fisco, teriam resultado an acrésciro patririD- 
nlal, devan ser, por este, demontrados de maneira inquestiopf - 
vel.

- ineansfere a pessoa ligada, sem pagamento ou poi? va-' 
lor inferioPja eubaopiçSo de valores imob-iliários de emissão ' 
de oornpccrOiia;

V - empresta dinheiro a pessoa ligada se, na data do em
préstimo, possui lucros acumulados ou reservas de lucros;

- paga a pessoa ligada alugueis, royalties ou aasisten 
cia técnica em montante que exceda o valor de mercado.

§1P - 0 disposto no ina. V nÕo se aplica:

vr
A TRIBOTAÇAO DA PESSOA FÍSICA FOR VIA lEHZXA DA PESSOA JU-
RIDTCA

al ãsA questão da distxibuiçio disfarçada de lucros, oolocada ' 
desde qie se passDU a tributar os rOTÜmentos da pessDa jurídi
ca, surgiu pelo fato de, mediante os nais variados subterfi^io^ 
os contribuintes buscarem, por diferentes maneiras, transferir' 
oâ lucros gerados pela pessoa jurj^ca ã seus sScios ou acio - 
nistas, san que fossem alcanjados pela tributação.

Essa figura foi adotada pelo legislador brasileiro em 1964, 
COTi a Lei n9 4506 e hoje está regulada pelo Decreto-lei n<? ...

operaçoes de instituições financeiras, companhias de 
seguro e aapitalização e outras pessoas guriãiaas, cujo objeto 
sejam atividades que compreendam operações de mútuo, adianta - 
mento ou concessão de crédito, desde que realizadas nas condi
ções que prevaleçam no mercado, ou em que a pessoa juridiaa ' 
contraria com teraeiros-

b) aos negócios de rmtuo contratados, com estipulaçãa de ju
ros e ooreeçaa monetaria ruis condições usuais no mercado finan 
oeiTO e que sejam resgatadas no prazo núxiirc de dois anos.1598 de 26 de dezaiibro de 1977 (cora alterações posteriores), ' 

que veio adotar a legislação do inçosto de re«ia ãs novas dis
posições intrcduzidas pela Lei n9 6404/76,

§2Ç - A prova de que o negócio foi realizado no interesse' 
da pessoa jurídica e em condições estritemente cumulativas, 
em que a pessoa jundica ooncraria com terceiros, exclui a pre 
sunçao de distribuição disfarçada de lucras.

$3P ~ Q disposto neste artigo aplica-se 
pessoa jurídica e a pessoa física que seja:

ai seu sócio, administrador ou tituleer;

b) cônjuge, ou parente até 3Ç grau, inclusive afim, das ' 
pessoas de trata a letra a).

§4Ç - Valor de mercado é a zmportâneia dinheiro que o ' 
vendedor pode obter mediante negociação do bem no mercado.

0 valor do bem negociado fr&juentemente no mercado , 
ou em Bolsa, é o preço das vendas efetuadas em condições 
mais de mercado, que tenham per objeto em quantidade e em qua
lidade semelhantes.

e está assim redigi ou
dk:

"Art, SO. Presume—se distribuição disfarçada de lucros no ' 
negócio pelo qual a pessoa jurídica :

- aliena por valor notoriamente superior ao de mercado' 
bem do seu ativo a pessoa ligada:

- adquire, por valor notoriamente superior ao de merca 
do, bem de pessoa ligada;

III - perde, em de corrénaia da rão-exevoíaio de direito ã 
aquisição de bem e em beneftoio de pessoa ligada, sinal, depó
sito em garantia ou importância paga para obter opção de aqui

sição;

a negocias entre a
1

II

§5Ç

nor -

L
(27) De Plácido e Silva s "op. cit.” - vol, II, psg. 643
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§29 - O disposto na §29 do art. 60 apUaa-se aos negoaios’
da oanparhia acn o acionista contvolaâor.§69 - O valor de bens para os quais não haja ■mercado ativo 

poderá aer determinado aom base em negociações anteriores e r£_ 
aentes do mesmo bem, ou em negociações contemporâneas de bens' 
semelhantes, entre pessoas não compelidas a compToí- ou vender' 
e que tenhan conhecimento das circunstâncias que influam de rno_ 
sfc relevan-te na determinação do preço.

§79 - Se o valor do bem não puder ser determinado nos ter
mos dos §§ SÇ e 69 e o valor negociado pela pessoa guridiaa ba 
sear-se em laudo de avaliação de perito ou empresa especializa^ 
da, caberá c autoridade tributária a prova de que e negocio ’ 
serviu de instrumento ã distribuição disfarçada de lucros."

§S9 - 0 disposto neste artigo nao se aplica aos negócios ' 
contratados aom observância das estipulaçÕes ãa respectiva aon
vençao, entre sociedades que pertençam a grupos aonstituidos ' 
nos temos do Cap. Xn da Lei n9 6.404 de IS de dezembro ãe 
1376".

I

"Art. 62, Pccra efeito ãe determinar' o lucro real da pessoa 
guridica:

- nas casos dos itens I e IV do art. 60 a diferença en
tre o valor ãe mercado e o de alienação será adicionada ao lu
cra líquido do exercício;

II - no caso ão item TI do art. 60, a diferença entre o ' 
otisto de aquisição do bem pela pessoa jurídica e o valor de ' 
mercado não constituirá custo ou prejuízo dedutível na poste - 
rior alienação, ou baiqa, inclusive por depreciação, ancrtiza- 
çac ou exaustão;

I

■ "Art. 61. Presune-se ainda distribuição disfarçada de lu - 
companhia contrata com o acionista controlador, apm' 

seu parente até ■terceiro grau, vncluaive os afins:

- os negócios ãe que trata os itens J a IV ão art. 60 , 
nas condições ali definidas;

II - qualquer outro negócio, em. condições de favorecimen - 
to, assim entendidas condições mais vantajosas para o acionis
ta controlado de que as que prevaleçam no mercado ou em que a 
companhia contrataria aom terceiros.

§IÇ - Para os efeitos deste artigo aonsiderà-ee:

a) acionista controlador a pessoa física ou -grupo de pcs- '

soas físicas residentes no Rzís e a pessoa física ou jurídica' 
residente ou domiciliada no exterior que, diretamente ou atra
vés ãe sociedade ou sociedades sob seu controle, seja titular’ 
de direi-to de sócio que lhe assegure, de npdo permanente, a ' 
maioria dos administradores da companhia;

b> contratado com o acionista controlador o negócio acm ele 
realizado através de outrem, ou acm sociedade na qual o aoio — 
nista controlador tenha, direta ou inãire-Umente, interesse.

aros se a

I

III - no caso do item III ão art. 80, a importância perdida 
nao será dedutível;

IV - -no caso ão item V do art. 60, a importância mutuada ' 
negócio que não satisfaça as condições dos §§ 19 e 29 do '

mesmo artigo será, para efeito ãe oorreçõo monetária do patri
mônio liquido, exceto a legal;

V —no caso do i-tem VI do art, 60, o montante dos renãi - 
mentos que excedam o valor de mercado não será dedutível;

- nas casos do art. 62, as importâncias pagas ou credi
tadas ao acionista controlador que caracterizarem as condições 
de favorecimen-to não serão ãedutíveis.

§19 - UoB casos do art. 60, o lucro disfòrçoãamente dist-ri 
büída será tributado como rendimento, classificado na Cédula B 
ãa declaração de rendimentos do administrador, sÓoio ou titu -

em

VI
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"§2 P -O âispcsto no ite:^ V não se aplica ãe opera
ções de instii-uições financeiras, companhias de segura 
aiiaZisaçãa e ouaras pessoas Jurídicas, cujo objeta sejam ' 
atividades que aompresdam operações de mútuo, adiantmiertto ' 
au concessões de crédito, desde que realisaâas nas candiç^ 
que pr^eualeçar, nc mercado, ou em que a pessoa Jurídica con
traria com terceircs”.

- O-SZV do amigo 50 passa a vigorar com a seguinte re

lar que contratou c negócio cor, a pessoa Juríâiaa e auferiu os 
benefícios econômicos da distribuição ou cujo parente, ou ãeper^ 
dente auferiu esses bene'ftcÍ03, o qual responderá tcmbém pelo' 
■únDoeto e multa que forem devidos pela pessoa Jurtâtca.

§ÈÇ - Itos casos do art. 61 o lucro líquido disfarçaãamente 
distribuído será tributado coma rendimento ão acionista aontrd 
lador; se forem duas ou viais pessoas físicas que exerçam o com 
tròle, serão tributados proporoionalmente ás partes que lhes ' 
couberem., direta ou indiretamente, ão lucro distribuído ãisf(xr_ 
çadcmente.

§3Ç - 0 acionista cónticolador será também responsável pelo 
imposto e multa devidos pela pessoa Jurídica em, decorrência da 
distribuição disfarçada ãe lucras.

§4Ç - C imposto e multa ãe que tratan os §§ 19 a 39 somen

te poderão ser lançados de ofício apôs o termino ãa ocorrência 
do fato gerador do imposto da pessoa Jurídica ou ãa pessoa fí

sica beneficiária dos lucros distribuídos disfarçaãamente".

BDsterioanente, o Decreto-lfii nÇ 2065/83 prcrroveu as seguln 
tes alterações r» Decxeto-Iei n9 1598/77 :

"Art. 2C - Sãc precedidas as seguintes alterações no Decre

te Lei np ISSe ãe 26 de áeze~hrc de 1971;

e ca

IV
ãrção:

"§39 Considera-se pessoa ligada ã pessoa Juridi -
ca:

aj 0 sócio desta, mesmo qianâo outra pessoa Jurídi -
ca;.

hi o cônjuge e cs parentes até terceira grau, inelu- 
aioe cs afins, do sócio pessea física de que trata a letra' 
a e das demais pessoas mencionadas na letra b".

H.oa acrescentado o seguinte parágrafo ac artigo 60:

"§5Ç - No caso de lucros ou reservas acumulados ' 
dpás a oonaessãc do empréstimo, : disposto no item V apli - 
car-se-á a partir da formação ão lucro ou ãa reserva, atê o 
montante do empréstúno".

VI - O artigo S2 passa a vigorar oom a seguinte reãa -
çao:

"Art. 61. Se a pessoa ligada for sócio controlador 
da pessoa Jurídica, presumii—se-ã distribuição disfarçada 
de lucres ainda que os negócios de que tratem, os itans I 
a Vll do artigo SC sejam realizadas oom a pessoa ligada ’ 
por intemédio de outrem, com a sociedade na qual 
soa. ligada tenha, direta ou indiretemente, interesse.

Parájrafc ünioc. Para os efeitos deste artigo, só
cio ou acionista controlador é a pessoa física ou Juridi-

I

- Fíaa aaresaentado c seguinte item ao ad-tigo 60;

"VII - realiza acm pessoa ligada qualquer outro ne- 
góaic em. condições ãe favorecimento, assim, entendidas aenãi^ 
çÕes mais vantajosas para a pessoa ligada ãc que as que pre_ 
valecam. nc m.ercadc ou sm que a pessoa gurtãiaa oontrario ' 
oom. terceiros".

IIP - p fiç do artigo 6C passa a vigorar oom. a seguinte re

n
a pe6 —

daçãe:
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Nessas condires, não ^odanos ccncordar oas 
se inclinam por entendfer a iiatécia "in" análise, coma ficção , 
sem antarqo de ofereceran argunentos altanente respeitáveis. É 
o caso de Antcsilo Maurício da Cruz (31), qus 
EicçâD, mostra gae nos osos an que a arpresa sofre um prejuízo 
ra venda de un hem por valor notóriamente inferior ao valor de 
nercado, o mesno é tratado pela lei fisol caxi se fiasse lirax), 
enqianto lucro só houve pjr parte da pessoa física, aie a pró-' 
pria lei reconhece e exige qae seja ircluitto ra Cgr^iiia "h”, 
cluindo que, tal situação, não parece tratar-se do Biçcsto 
Renda, cuja ccnpetêncla foi deforida ã ünião pelo artigo 21, IV 
da constituição, mas sim, de um "irposto scbre perifes a favor ' 
de pEssaa ligada", atípico e que lhe parece enqoêdrável na 
petência residual prevista ikb artigos 18, §59 e 21, §19 ite ' 
lei Maior.

na Obsé NabantLm I&iros (29) s "Se c fato gerador é -o fato 
nmiao a que a lei dá efiaáoia Juridioa, na fomação da diriga 
çao tribuíaria, é óbvio que para apreendê-lo ir.teircrnente ha 
que examinar a signifioí^ãç da fato eoonSrrico abrangido pela ' 
lei. Deixar de lado o fato, para aonsiderar, apenas, 
seria o mesno que, em face do direito, exaninar somente a lei, 
abstraindo o ato criminoso".

Daí, por ecclusão, estaros diante da presunçãa relativa , 
especialmente pjelo fato de o §29 do artigo 60, possibilitar a 
prcduçãc da pa»va, para illdir a distribuição disfarçada de lu 
cros, de que o negócio foi realizado an condições estritamente 
conutativas e no Interesse anpresa, ou de que, se o n«pclo 
fosse realizado con terceiros, as oondições ^riam as mearas.

Mesno no caso ds artigo 61, na rova redajãa dada pelo De
creto Lei n9 2065/83, que eliminou a possibilidade de psova pa 
ra ilidir a distrikuição disfarçada de lucros ros negócios da 
cuiipanhia ccm o acicnista ccn-ttolador, anteriormaite prevista' 
no §29 do arti^ 61 do Decreto-Lei n9 1598/77, acreditanos que, 
pela meara razão já esxposta aclira, isto é, por não haver 
piressa vedação de prova an contrário, estamos diante de una ' 
rreswçâo relativa.

Md que diz re^íeito ao §29 cb artigo 60, a psresurçio ' 
"jurls tantura", foi amplamente defendida por ffemilton Dias de 
Souza e por Antonio Raberto ^npaio Doria (30), sen que houves
se gualqier discordância dos ilustres doutriradores presentes a 
sesão realizada no auditório do instituto dos Advogados 
São fóulo, an 13.04.1978, abordando esse tars, eitre outros.

goeeoo-

a

a norma ,

con
de

can-

Ifeo podanos aceitar tais argimentos, rão s5 fato de 
o §29 do artigo 60 permitir a prova contrária ito contribuinte , 
sm tais casos, caio, tarbán, porque a lei an gieatã-i rãj ürata' 
apenas de casos an que touve lan prejulao. E na Hpôt^e an que 
há oanpra de bens, pela eitpresa, por valor superior ao dD mer - 
radD ? Estaríamos diante de una situação oposta aquela apresen

tada e aitãD nao se poderia mais falar an "úiposto sobre per - 
das a favor de pjessoa ligada", pois, assim procadendo, a empre 
sa registra o ban pjeio sai custo de aquisição. Caso seja alie
nado posteriomeite, a parcela que exeade o valor de mercadD, ‘ 
deve ser desconsiderada como custo, resultando un "lucro trlbu 
tãvel". Não pxDde tantón, quando da aliaiação posterior, ser ' 
censiderada cemo parejuizo, a inclusive, ser tonaJa para efeito 
de depreciação, amortização e exaustão, r» de hais qie ’ 
permitam esse tipo de dedução. Na verdade, sogureio ainda Anto-

fâC-

de

(29) José Nabantino Raros : " Direito Qonstituoional Tritutã- 
rio - Fatos Geradores Ccíifrmtantes" - pag. 38

(30) lèmilton Dias de Souza e
Antonio Roberto Sarpaio Doria : "Distribuição Disfarçada 
de Lucros" - Rev. dê Direito Tributário, ano 02, nÇ Ô3

(31) -Antonio teuricio da Cruz : "Distribuição Disfarçada de Lu
cros ou impostos Sobre Perdas" - Rev. Direito Tributário 
ano 04, nÇ 11/12 - pags. 351/359
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lüo Ifciherto Sanpaio Dotia, an tais hipóteses, a lei, de fato,' 
diferiu a tritutaçao de maneira disfarçada para ura futu 
ra,ati que cxjtro evaito tome aquelas difertnjas nlb Dais cus-' 
tos, ou prejuízos, tanpcuco anortiz^Ões depreciáveis ou c*je- 
to de ejaustio, dependendo da natureza (fc ben.

ieA atzgcuíeii peÂ/U pa/ttXA pa/ia que o mag^titado. juígue: iegundíJ 
0 "aiegudo e p/tovado" e o típico, a que a nepoAXam, deve, 
neceiiaAÁmente, eitoA. pteu-úto na tei.

2a. Qjestão s A figura do passivo fictício inplica pcesun- 
çãi (to fato geiacbrdo ?
Reposta

Diante do e>Kosto, e ainda diante da ponderaçãD de Ives ’ 
Gandra da Silva Martins, citada por Pérsio de Oliveira Lima ' 
(32), "que o Decreto Z&í kÇ 369? veie reeoZver

t Vão. poAque, iendo o iaXo geAudoA do l.C.U.' 
aqueíe deít»itdo no cuUÀgo fÇ, í.k!Jm> l, do Veoneto tei n? .... 
i06/6é e ottege I?, incito 1 da Lei iMadoat n? 440/74, íevan- 
dc-ií em conia a Aegfia doò aAtigoi 114 t 97, UI do C.T.N., a 
nevei, de iei ecmpZementan., o patiivo ^ietZeio é televanf.e ape- 
nai pn-ri o impeiCo de unia, pcit poAa eiie ifubuio e iuiicien 
te a da unda pau cameteaizoA. a obnigaçÕo Oiibu-
tíiia, enquaivCc que paiut o l.C.U. evejituxUi dijetençoa noò &aZ 
dai de meacadoAMU devem iea apuAadcu na ^oAma do diipoito 
tVUigo 64 da iei Eitadoat nS 440/74.

oúpiàa
ter.i^ na legislaçõc oor.terior sobre o momento em que pressa a ' 
aer extgível o tributo e a multa decorrente ãa distribuição ' 
ãtefzrçada”, cancluinos qoe por estar, resras condições, pre - 
vista an lei, par permitir prova contrária a ilidir a preten - 
sãs fiscal e que será, Hvrenente ^nreciada pelo Pedar Judicia

wmc

rio, eitendenos legltino o anpreijo da pi-esunçãu no r-aan cogita
do. no

6 - COMCUiSOES
3a. Qjestão : Os depósitos baiusrios ds pesoas físicas , 
an montante superior à raida declara<^, autorizan o lança- 
metto db I.R. ?
Resposta

de niqueza" íatiXigo 39, UI e V do R.I.R.l não podem tea entere 
didoi, uem pioua efetivo, como acAêícówja paiainoiUali iaJtCigo 
43. U do C.T.M.]

la. Questão: EKi cue as paresunções se distinguem das fic- ' 
çÕes jurídicas e des indicies ?
Resposta ! Ai "pJiziurtçõei" ião oò coiuequênciai que a ' 

lei, ou 0 jaZz deduz de um ^oto conheeiilr paan chegaA a m 
tc deiconhecido, enquanto que ai "iicqSei" paMem do (,a(iO z 
ocupam 0 tugaa da veAdadz.

Quanto aoi "indZcioi" ião apenat eipecit de gêneao "pteiua 
ção", eii (^ue couieipondem ai pneiunqõei comum, itio i, aque- 
loi que iõ iazem pnova, ie acompaniadai de oatnoi elementoi ' 
iubiidZãxici de vaíon cento.

CfcnpatihiLiram-K as paresunções con (os pa^ircipios da lega
lidade e da tipicldade da tritutaçãí ?
Resposta : Ai pAeiunçõei, come ai demaii pKovai, devêm '

; Voo, ponque tendo metot "tinai eKtznioAzt '

4a. CUestâo : £ legitimo o gnparego da paresinçao em iraté- 
ria de Imposto de renda para tritutar piessca fisica por ' 
via reflesca da pessoa jurídica ?
Resposta : Sim, po/i te tnatan de pnetunção aelativa, 

admitijidc, po/itanto, pAova an conftõito 
em lei, entendenmot iegZtima o empnego da pnetunqão em íati ca
iOi.

e poi etta/i pnevitta'

(32) rersio de Olivera Lima : "op. cit." pag. 223
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toitofinalizanâo, o autor pede "vênia" psoa lanet^ o lei
tor âeste ãesprebaisioso tratalho, à lição de rain Mario 
Silva Pereira, inicLaliaente oolocada, para incsmtivâ-lo a con
tinuar a "mergulhir no passado", pois "sempre enaantrará fenô
meno fiandico", que por certo, não fòi aqui exaurifti, eis cue 
se pretendeu, apenas, ccntrilatir am alguns pontos de vista pa 
ra provocar una reflesão aiwte raior sobre o tana abotd^o.
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ter nos teztos legais, justlficindcv-as cono expressão 
da necessidade sooial e dos princípios de jrazão decor
rentes até des leis naturais e da experiência que 
vs consagrar a legislação eai suas normas para a

1 - Para tentar elucidar as questões propos
tas neste novo aiopcsis, acho, não só, prudente, como tan-

de—hem, fundamental, conceituar os institutos nele ohjetiva - 
como fulcro ie suas indagações maiores, para melhor segu

rança das dos direitos particulares. VêeB nelas ma» ex- 
p.reasio ju-ts da realidade social e necessária, 
o order_adc desenvolvimento das sociedades.

dos,
situar 3£ quastões que envolvem, 

ASiiB com este intuito metodologico, isto para

é, servindo-ae do conceito, pois é ele que ;tOs faz conle- 
oer alguma coisa ob; ativ-imente, e para evitar an’c:;--;ida - 
des nesta exposição, tentarei precisar o cub entendo por 
cresunção, por ficção e por indício, bem assim, o alccncê 
dos princípios de legalidade e tipieidade em função de tais 
institutos.

As prssunçÕes comatiente são divididas
tripartiiamente em comuns, em le;7ais relativas e legais 
absolutas. A presunção comum (honinia) é pessoal, de- 
;ui;ida ou conjeturada pelo juiz, isto é,' é um enuncia

do áo juiz, na apreciação da prova. As leia mo a es - 
tabelaoem. ?undam-se, porém, no que ordinariamente a- 
cor.tece. 3aí a necessidade de sersai deduzidas com pru
dência a discerr.imanto e segundo as regras do direito, 
mas sempre se baseando ea fato conhecido para chegar a 
um fato ignorado.

2 - As prea'ançÕes, as fieçõsa e os indicies 
estão situadas no amago da prova em Sireito, se 'ca~ .u-2 sa
possa sustentar que a ficção, tendo como fin&lidude, 
sentar como verdadeira uma situação imaginaria, 
tras finalidades que a fazem despertsneer ao direito pro - 
batório.

ul' ro—
cossue qu-

As duas espécies fundamentais de presun - 
cão são as legais, estabelecida em lei e inexistentes 
slne le-j. Daí a distinção capital eistente entre es
tas e as presunçÕes hominis. As presunções legais têm 
a Sun eficácia casuisticamente probatória prefixada na 
lei e subtraídas ao arbítrio do juiz. As presunções 
lutiv-.s ou juris tantum sucubem ante prova em contrário. 
Dai porque também sao denominadas disputáveis, Ja as 
presunções absclu^^ss ou .juris et 3e juris.não admitem 
rreve que a contrariem. São intocáveis, concebidas 
sim pelo lerirlador. lor esta razão são também chama
das perentórias, Fode-se estabelecer a diferença entre

3 - As presunções são conseqüências dos cons
tantes efeitos de um fato, como ciassicamente são defini
das na doutrina. Sao ilações retiradas de um fato conheci
do para a positivação da ocorrência de oumro fato r.ao co
nhecido. Já ae sustentou haver distinção entre a prova e 
« presunção, para esta ser descartada da característica 
de prova, sendo certo a existência de doutrinas a este res- 
ceito-, mas por mais que ae medite, não pode ser extraída 
do elenco das provas, aaxima no Direito Civel entre nós,

admite expressamente como melo de prova (art.l36,V).

re-

as-

que a
Ifão é outra a situação no Direito Tributário, como se vê.

estas dois tipos de presunção legal no fato de que as 
iuris et de

casos de alienação ou onexaçEo de bens ou rendas,pornos
contribuinte em debita para com a Fazenda rúbllca e nos de 
inscrição de dívida. (Arts. 185 e 204 do C.T.IÍ), que têm e-

jurls. as absolutas, não adrátea prova em 
contrario. Dao podem ser ilitidas ror qualquer espe^cie 
de prova. As juris tar.tum ou cor.iicionals, entretanto, 
ainda que puem sn tenha em seu favor carecem de provar 
0 fato, estão sujeitas a prova sd contrario por quem 
tenhs intsnacue no osso.

feitoa nitidamente probatórios.
São se pode confundir presunção com conjun

tura. Sa pri;;.elra se tor.tém como provado o fato de que se 
extrae a ocorrência dc fato probando. 5a ssp.unda, tsu aque
le fato como incerto ou duvidoso.

Sustenta-se qua as presunções deve-:., se con-
Ir.tre estes tipos de presunção, incluem 

prs-=. tçÕss intermédias, aa quais não sendoautorsE, as
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indisputávela, como as presunções juris de .júris, s6 
vem a ceder, como as júris tairtuai. a prova em contra

rio, em condições ou circunstancias es;eeiala, como á o Cg- 
so da presunção áa paternidade -ue pode vir a sar elidada 
exclusivaraente pelo marido, em lireve prezo s nos termos do 
art. 340 áo Código Civil,

pode ser definids como instrunento de técnica legislativa
pual, e-.uiparar.dc formalnente en 'jnia norna dois supos-

ccnsegue-se ima eiulva- 
30 outorgar a um os e- 

sem ne

tos ie fato realmsnte diferentes, 
lenein em seu tr^.to.-nento jurídico, 
feitos jurídicos lue outrn norma adjudica a outro, 
ceanidnSe de enumemir esses efeitos, como fez 'Rafael Lla- 
no Cifuentss, I-egsz Laeambra,

4-0 9.ue 36 entende por ficção? Como s 
presunção, a ficção, consiste em apresentar como vcrJndei- 
ra uma situação imaginária. :<;ais explioítíinente; é mea in
venção do diroito, uma e;i.uitatíva disposição de lei pue 
põe existir ne ordem natural a verdnde 3o jae na realidade 
não existe, seja j;3la essência ou pelos efeitos, afim de 
oue 0 direito se desenvolva e alcance os seus ílns.

'lão se pole identificar n liccáo u : resun-

per sua vez, a conceitua co
me vru: eon-trucao a -us se atribue um valor hipotético e 
inetrumental, suhordinalo a sua aptidão para facilitar u-

RU-
ma concepção jurídica ou pare provocar una realidade deae- 
ja^ía Inexistente, considerada preferível a atual. Sm su-
vg-* , a ficção tende, pois, a conhecer a realidade por meio 
de un'-a consciente contradição com a realidale, eno errando 

te, .'.presentando ordinariamente a cose -m a -.'erd -de ap . 
not-apao is ad vgr?..s veritatem.

çao. Assim, a eresuncio juris et de 1u"';s. conte-- 
taçao incontss ta-zel :a lei. rransmuda a proc-.bi_ld.e em 
certeza. Sob tal aspecto fisse.-nelha-se a fíccão.
1--1 não se oonfimàe, pelo seu conteúdo - a 
:--e na probabilidade

-.-cnu. a f 1E-

Ás fiegões podem ser classificadas se-ilas cc:: ?- 
t-.-sao a,, oia-

- e a ficção no ssu fim - converte a 
probabilidade em certeza, A presunção contém a possibilida
de de ter debatida os seus antecedentes. A ficção, 
pue aua natureza é cogente. Como criação legal vale em si

•nmio os seguintes critérios:
a) biológicas, como por exemplo a legi

timidade do filho prevista ao art. 340 do Código Cí-vll.
b) socioloricas,

dne no art. 230, incises I e II do Código Civil, 
da dos t-unis os côrxj-u.-as tsm o dever de fidelitade reeí 
troca e dp vivar sr eomun, 
servagio :C ersamento.

como por ex. as oonti- 
em virtu-

nao,por-

xossuem, entretanto, pontos de semelhança, pela cir
cunstancia de não admitirem ambas pro-va em contrario da pre- 
s'.utção. "IBi a assertiva feita no sentido de ^ue a flcçaoi' 
não pertence ao direito probatório. S de ver, 
estabelscímento da ficção r.ão pode c legislnlor utili-/-?.r-Ee 
ioa seus chamados "poderes satunices", pois r;ào ; ode~ eles,. 
C02L0 por um passe de magia, tornar renlí-.x..e o

T.ssaa.
t'ue -vissm a permanência e con -

c) técnicas, como, entre outras, a pre
vista no art. 1572 do Código Civil, no sentido de tue aber-

'f pcre.T!, no
'[

ta £ sucessão, o dotír.io e a posse da herança, transmítem- 
ae, tesde logo, aos hsr-teiros.tue r.iiO e,

mas tão somente,sem penetrar us ralas do 3bsurto,em aplicar d' cierivíiiets, como a da classificação 
imí'.'els e hipoteca sobre navios (arts.des bons em vó-/sis e 

í2,47 e 525 to Cciigo Civil).
certas relações como se a realidade fosse o-utra.

A fícçao foi tida por Ihering comC u;..i
alija;

.Á ss-a ver, n-.1. itai.7 é lo ,'>c 
a solução cier.tific-;imer. e i...; erfeita ie um 
tue-s9, porem, 
trumentos técnicos visun.o

t;e r;
f) filosóficas.da técnica consagrada p lu necessidade, 

dades em vez de resclvê-Lus.
como todss as teorias0 as iiflc.íl-

ou concepções gue tem rrccurado explicar a origem do Di
reito ou da socisiade o-p -do 2stado, utilizando-se de hipó
teses alheias a ufa

-rcblrma. Acen- 
i.ue tanto .-a presunção come n fmct-Io são ins-.1 verifter-çao real e históric., entre as 

o-ua.is se spontm-t o -iber-tmisTo e o marxisno.ossihilitar o neeesr.río ün-ç- 
Assmm, sob este último aspecto,misao jurídico. Cor-.c bem acentuou J.?. lorca llavarrete, 

l-rc-?. de DirsitG llítural e rilosoT'ls de Diroito da Univer-
a fícçao
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Juiz chega a ouiiro, por una coKclusao natural, 
ções sao deduções. Oa iadícioa, induções. 0 indício é eié- 
nento de prova, da chamada prova artificial. As presunçÕea: 
conclusões, ilações, produto ze raciocínio.

aidade de Sevilla, de quem extraímos a classificação supra, 
se muito de técnica e lógica exiatem nas ficções, garantin
do apenas a segurança e a certeza juriiicss, se não contem
plam iirstarcente a Justiça do caso estabelecido, constituem 
0 expoente mais peculiar e demonstrativo, da falência e in
suficiência da técnica legislativa. Tal posiçáo sem ciúvi- 
la reflete, como acentuou o saudoso Francisco Elias de Te- 
jada, ?rof. Cateárátieo daquelas disciplinas na menciona
da Universidade, uma véra posição humanistica cristã,que 
talvez levante críticas entre a massa dos juristas e pseu- 
do-juristas, empenhados em iesccnhecer a surerlorizade doa 
conhecimentos filosóficos ie Direito sobre os suberes oien- 
ííficcs ou técnicos.

Aa presun-

Sao elementos dos indicies: a) 
ionde a necessidade de

sua exists:.- 
sua comprovação com a

ou se de existê n- 
ou com a

cia real.
circunstancia, 

cia duvidosa; b) sua relação com o fato principal, 
circunstância a provar (oonexão); 
qá'encia do principio da realidade.

Ueíinição de indicio encontramos

se nega a sua realidade.

sua verossimilhança. conse-

expresssa
no art. 239 do Código de Frocesso Fenal; é a circunstancia 
conlecida e provada. que, tendo relação com o fato, 

cocc_uir-se a existência de outra ou outras
autori

ze, por indução, 
cirounstar.c iss.

5 - Analisadas as firuras das trea'jnçÕes e 
das ficções, passemos a enoaiíir a dos indícios.

Os processualistas cuidam dos indicios sob 
a conotsçio do direito probatório. Deles extraímos e lição 
luc indício a princípio significava denúncia. SÓ mais tar
de é que aparece com o sentido atual, designando a possi
bilidade de um convencimento judicial, sem testemunho ou 
provas diretas. Se ben que duzTinte longe tempo'rerdurou a 
confusão entre indícios e presur.ções, o fato é que o Indí-

}?ão há dúvida que existe na doutrina 
prática preconceito de que o indício é 
e menos atendível,
não e exato. A eficácia do indicio não é menor do que 
va direta, tal como não é inferior a certeza racional à his
tórica e física. 0 indício é somente subordinado à 
porque não pode subsi;--tir sen una premissa, 
tãncia indioiante. Cu seja una circunstancia provada; 
v.lor crítico do indifiio esta em relação lireta coa o valor 
ir.zrínsico da circunstancia in;ici-nte. 
bem estabelecida, pode o indício ad.,uirir laportílncia predo
minante e decisiva no juízo. Frocess>aalistas há

e na
uma fonte imperfeita, 

de certeza do que a prova direta. Isso
|ii

a pro-

prova, 
que é a oircuns-r

cio tem sempre pressuposto concreto e a presunção pressu
posto ab? trato; aquele é um resultado, este procedimen
to lógico, que pode, ainda mais, levar ao indicie. .‘íão se 
deve confundir indicio oon presunção, eirj-l, suspeita, adi- 
nlnuc-ulo ou ficção : a presunção exprimindo a per-suação a 
que leva 0 fato; o sinal, O truçc visível

e o

Quando esteja esta

que chegam
robus-a sustentar, 

tecida com o progresso das ciências, chegará 
to preeminente.

/ que na escala das provas, a iadicionária.ou vestzgio; s
suspeita, mera conjetura; o admiculo, sinp-les ccr:plenentO 
de proA'8; as ficções, criações -irbitrârias lei. 0 indí-

a ocupar um pos-
convertendo na prova por excelência, na rai

nha d--s provas, prebatio crobatisslma. Hecentemente
r

cio á ur. meio: a presunção um resultado. C poder 
çãc -os ír'icios é auite maior que o dur precun -õss, por
que os prirsiros têm uma relação necessária c-ntrs o fato 
cozzhecido e o fato procurado, ac pesso .us as rresunçÕes 
ã relação entre o fatc corl- ecido e o fato probar.do tem 
uma relação de iLabitu-'1 iia ,',e, í3 reiteração. O indício re-

se che-de cor.vic-
gou a proclamar que o indício, 
processual, isto é, no livre convencimento do juiz, é igual 
a qualquer outro meio de

tno que interessa ao direito

prova.
I
I

Fa apreciíiç..o da prova indiciaria repontam 
três questões: 12) o fato circunstancial está 
’'’) existe uma-relt-.ção

estabelecido? 
ie causolidade entre o fato circuns-

h vsla 0 fato ras-edo pelos traços que dele ficururr:. 2 um 
fato em relação tio precisa com outro fato. is um 0

éài
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tancial e o fato prin-.ipal, Jue se trata estabelecer? 3-) 
estão os indícios ãe eccrio con as oatir-is çrcvas, ou na 
desaraonia? antílise destes pontos, deve considemr-se 

parí- 0 estabeltcir r.to 'o fato circunstancial ou in-
eios de trotn; direta.

Iroclnnou a doutrina jue a prova indiciaria 
tes ua aspecto cientifico, Sa: rcuitos csoos, ela ae a/resen- 

f.e certeza fisica, dui itráu infinita- 
nente elevado. 7or isso o juiz rrcfizsional prcvax-elzifnte 
a acolha mais fucilnsr.te, se uossuisse instruções técnicas 
e fogse nais inovador. ITa trova iniiciurla é o ■'..../istra-

tra a prova indiciaria pode visar dois asi.ectos: a) ietr.ons- 
trar oue o fato cu circunsttncin indiciente esta assenta 
nuna prova direta inidôr.^.a (ex. se repousa nun docunento, 
ser oste falso) ; b) iet.onstr.r pue a conclusSo, por nuito 
lópica, não é verdaejra, a deSceito do riggr Icgico do ra
ciocínio, rue rsrvi't-o-3S 'os dados da ex.srilncia ou Io 
boja òc-nso co.tuir., est-sbslsceu- a relttão 'ireta entre o fa—

cus,
dioiente, 3er\'er. todos os

ta co.t 0 carcter to iniiciante - certo, conreciic e ^rova Io - e o in icia- 
do, a trovar.

5-0 prircítio da lenuliir-de tribi.triria 
ten sido alvo dar es'ecula';ões doe- tributnristns, _.c lendo 
tiU-.-se se afirar.r ssr unanine a opir.iSo vazada no sentido 
de ser o prirofj.io c--'i;it'.l, basilar e nevraliçico -lue in
feria toda a i poi-ição r.o Istndo ie Direito. As diaore- 
pâncias naiores surpem, entre nós, çuando se cuida de 
sua véra veiculação, ou seja, da possibilidade de vir 
a ser teoto poaitivaicente sobre o -aspecto de lei siate — 
rial ou de lei fort.al, vale dizer, nir-téticamante, via 
decreto de lei ou por lei. o "Caderno de ■esq.uiaas Tri
butarias", ns 6, fr-ito do VI Sinpósio íTacioaal de Direi
to Tributário, oferece coa profusão e en profundidade 
os estudos dos tributaristas em temo deste assunto, sen
do de se ressaltar a conclusão a que chegou o seu plená
rio no sentido da que "o direito tributário brasileiro 
consagra anbas as reservas, entendendo-se por reserva 
fonal da lei o fato de ser indispensável ao legislador 
(art. 45, III ate VI do C.f.), coco veículo para insti
tuir ou alterar tributo e coro reserva absoluta o fato 
de oocpatir è lei a dercríção ie todos os elenentos do 
tipo tributário (Tipo cerraio). IL poie instituir ou au- 
nentnr tributo desde que observados cuffi'.ilatlvumente, os 
requezitos oonetnntss de urgência e interesse público 
relevante. Data ,uaxira venia de tal pesigno, contínuo 
nnntenio a ^ue na-jUels si csio externei nc sentido áe 
que, pS-:'- razões alí ex; c-tuc, con a; oio e::. vi-nte ar- 
puztentos, n iriterprotução si.--, v.ú^ica I-i Conztituigro 
enfatiza ú i'..; Cczibili-lale io 'cc"ctc_'ei aer eri.rido 
en veículo criação e auj:,'-r;tc ie tributos, o ue sc

!
do que se serve de u.ca regra le ex_ eri=-tcia, pam recon -

desconl eciio. liu pressun-tur, de un luto cor.''eciio, 
tiva, ó nagistr-do upliou ao caso pT-fticulnr u-va rcçpra de

a uc

experiênci-i oo-lific-i-i ; elo legisluior.
A técnica lu

requisito funlac-jr.tul, na certeza do ftto, ou circunstân
cia indiciunte. C xèrito da ; r—va inllciari^ de.ande: u) 
dl certeza da circun t.T-icie i.-; Moi'.nte; b) i:-: certeza da 
Lropozição geral, n. lu.l ee pretjn-ie a significação da 
circunstância ir.Iiciants; e) iu relação lógica entre a 
circunstância indici--.nts e a piroposição geral; d) da con
junção entre os vários indícios rel.ativoe è , rova de ujü 
ues.Tio fato, se eles se sustea rua bise ie uii outro; e) da 
indepencênciE; dos vuries i.niicios ralativoz à revu de uu

.'uber liuuz: u :ifer;, tes orisrs de 
caso er. gue o v-lor i- prova ie e.nie ;o núnzro 

f) i,. relação dos indícios cot outros ele- 
de prova io processo.

Os indícios 320 cIú-'eífic--.ios or,: slnar.i- 
festos, ■-'uenio a dedução decorre iirsta, -puuse necessária— 
Niente, da situação provada; b) próxiaca, _uar. 
uina relação iíreta, pas não necessária, cc.. o f.tc u : ro- 
var; c) ranctos, tuanlt .;pcr.us tr-;u.-=:.- '.laa r-laçao contin- 
ge.nte o eri.ue ou fato i:_; utável.

.revu in ._oiària teu cccro

nesno fato, ae elos ae 
idéias
dos indicies; 
r.entos

0 exi re-ezu-T;

proVn iniiciui-ia, ccz.c .uu.I_u.er outro 
inv;._iduie -=1- zu eriorii-.de 

conCret-aaate, Ó atuque con-
C <1 **elemento ie prova, ;o e 

ie outro -ílonento, verifica-o.



PRESUNÇÕES NO DIREITO TRIBUTÁRIO 563YLVES JOSÉ DE MIRANDA GUIMARÃES562

juer na nissão salatar áe fazer J-stiça. Ha íkiís: 
funciona •tante:.'; cor.o sisaót;:’?.fo òe precisar-, na localização 
ãa tur'oul§::cle. aávinia d'; incor.ítitucionalidade da norma 
tributaria.

exata,ticie ser feito nol e via ia lei (j^gs- 432/469), s de 
lei formal, isto é, ie lei clsiiente a forva solenTr-en-
te ie-ei-v.insia, vots.-a tcIo Coni-resrc, sancionada ou 
rroEulêa.ia pele rresi'ente ia República, 
dente io Senado Reieral ou pslo seu Vlce-lresi .ente e 
afinal publicada, eor.futanio por su;-- vez, a o.ini-io ios 

entendem en sentido contrario ^32/469). Intre
na-;uela ep nrtuni iade, purã o en.ro-

ou peto ;r3si-
Tr-ãtou do assunto coa proficiência Alber

to Xavier, uue s&bre apontar as correntes doutrinarias na 
Alenanha ern tomo do pi-incrpio da tipicidade, deaarcou os 
earnOteres da t.i;jolO;-ia tributaria, exponio os seus prin- 

antre os auais, o Io ■nu2a:-,i3 clausus - vedatório

I

-ue
a~ razees ^ue aduzi ,
■_ue da ninla i oetvra, 
çãc seoionada do pirinc/. ic ia 
vazia-o das nuus métns teleológiens e leva ir.exoravolr.cn-

cf'. ios,
da utlliaacão du anulopiu e ia oniação ds novos tipos tri-erta u var.aiu er que a irr.orpreta- 

lsg..li da. ..s dos tributos, es- reserva absoluta da lei. Outro crineí-butávais a salvo a
pic, .us destaca é o io exclusivisr.o, ou seja, 
tributários, por sí só, 
preiuziree os seus respectivos efeitos jurídicos. S oolo-

l03 tipos 
COT. exclusão de quais-.uer outros,;e uir. retrocesne r.o acsolutisír:©te ao campo tributário, 

ou a autocracia, emprestando uo Rxecutivo fu.tçõea .pue exi- 
bors lhe compítan-obter recurso para a consecução ics fins princípio da detarnina.çio, como exigindo que 0 con- 

dsoisco fioue creso à lei, não podendo se -a.Iml—
ca 0 
teúdo
tir a v-ilorrcão do adrainistrador ou io juiz ser^o segun
do os critérios contl ;os na lei.

Sea embargo de elogiar a elaboração doutri
nária de Alberto Xavier, julga Yonne Dolácio de Oliveira 
que 3 mesma deixa a tipicidade reduz.ida ao princípio da

fici.n prutic oiênte, sem s utilizaoaó prévia do 
::0£í'.o lei 'laior df. ouu finullla-

estatais -
seu contrcle e esvaziai, n
ie úrtima: evitar a cor.centrução dc .uocer piolftico 
se insere a cou: etêncía tributaria me entre nós e triparti-

da

r.o qual>

da.
7 - leixar. Co o prircíp-io de Isgalidude tri- 

but.ãria oue ja g-.stou muita tir.t-o e foi alvc de conquista 
até sangrenta entre os poves.

divergindo no ponto que restringe "o fato tri-legulidade,
butável 30 fato típico revelador da oap-cidade contribu- 
tiva; no considerar a seleção na tipificação tributaria 
como especificação io conceito geral a que o tipó corde-

;as:s:_OE a focalizar c ; rin-
ci, io da tipicidade.

Sobre c resuc já xivenos ccuuião de nos ma-
li-con;-tru;20 imprecisa nd doutrina do 

ser a'.rí senta io como co2-ol&rio prin—
nife.^xar. Rrr.bcra cor na; na restrição cue faz do objeto 1a tipicidade tributá

ria - limitação da relevância d.', vontade na produção dos 
efeitos juridioos-tributaríos".

Segundo a ótica de Ycone Dolácio de Oliveira, 
"a chamada típific4ção noraiitiva não traduz uma simples 
abstração, o separar elementos reputados relevantes para 
a nonaa juriiica; ela revela o trab..lho do legislador co
mo o le um .lualifica.ior, o que aprecia e decide sobre a 
tensão fato-vulor, a.-eaenxan io uiüa solução ncirr.jtiva i 
desta tensão que também é um uexo fútíco velorativo”.Sn-

reito Tributa.”10, pois 
cí-io da legulids.de", Cnro ber.. declarou Ivec Jendra ja Sil-

ins pelo pri-.cipio d- 
la -ilação tributaria tem s 
prdera obrigá-lo. Ttl 
admitir i.-:terTretrrbee flexíveis,

lettliàide,"o sujeito passivo 
se^ur.nça 3e .que apenss m lei 

■i’'cí. io nao poie sc-r genérico r.em 
devendo conter, por de- 
: ertinente s re_.rí: exl-

va1.
1,

cor-ê -cia ir.arnl .Ve? 
çsncial. À estrítu ler 
tênoi-.. deve-re acrcsce.-.tar

=. ti: olo'f:t 
líd.de, k indsg-tilidv.de de ceape-

• *

a ti.-olcpi'-. cerrudt, fecl.udu, i- 
ur-.?So rertin-vn+er.em.^tie-:, conísn'o a sortia to u u co'- 

e rro- oia à i .esd-ào rr-íte.ndiia’'.
.4 .-sua utilidule é i.nccnteste qam o enegeta 

'T-'- .t-.riu, '..uer n-:. ssee di divetriz

tre outr.s conclusões a que ohei:a a citada tributarista 
e no sus tunge iir=t .iriente ao princípio da tipicidade, 
Dor ela tão minuciosa e intelirentemente cuidado,desta-

e u lio-.ácr d-, i oi
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aplicação io direito r^o iatroluaa crité^rios s.it:<ítivos 
de apreciação na aplicação concreta da noitsa le^al

cono nedila de se^iirança jurílioa. Sxiste, assim,

Scd 0 prisna 'Os fins perse
gui !os pelo legislador, a tipicidide estrutv.r'.! norraati- 
va abrange -três áreas: 1 - a criação e alteração dos tri
butos; 2 - a da extra-^j .vca] idi de; 3a - a de direito tri
butário fomal e que acolbe princípios gerais de üiraito 
sem irplicação direta co::i a obrigação rrinci;.al 
dito tributário. As duas prirreiras sao de dipicidade cer

camos as Gue sustentam: ”1.
tribu

taria,
por força iele e eu decorrência io principio da legalida
de do iiual se deflete, um imperativo constitucional, diri
gido ao legislador ordinário, por força io iual este deve
rá form'alar os eleaeatos esseruiiais do tributo ea termos 
■determinados", sendo-lle conssauenteaente, vedaaa a uti
lização de conceitos Jurllioos indeterminados em matéria 
de incidência de isenções ou :e aliguota.

s 0 cre-

rada e a ultima de tipioidnle aberta, 
jurídica entre o fisco e o contribuinte criada pela lei, 
uue é posta de modo heterônoao e coercível aos destinatá
rios, a tipicldade estrutur-il norsiatlva

2. Sendo a relação

8 - Expostas estas noçÕes propedêuticas, 
com seu auxilio, enfrentar-se-á a primeira ijuestão propos-

li.Tita a vontade 
das partes, do 1-giolador e io ^plicaior do Direito. Isso 
resulta em grunde parte dc tensão provocada pelos valores ta:

"Eni ^ue as presunçÕes se distinguem das 
ficoões jurídicas e dos indícios? Com
patibilizam-se as presunçÕes com os prin
cípios da legalidade da. tipiciàade e da 
tributação?"

A primeira questão envolve iuas indagações 
:ue poderiam ser formuladas de autonoaamente. 1 ;.rimeira 
indng-ição, isto é, em -ue as 
ficcões jurídicas e dos indícios, 
pondiins nos itens supra 3.4 e 5.

Sm síntese pode-se dizer:

certeza e segurança que exigem o tipo cerrado. Os dois va
lores são distintos mas se imclicom: a certeza exige o ti- 

a seguri.nça impõepo legal de rspertorio inextensiVel; 
que somente será exigido o for objeto da definição le
gal. A satisfação destes valores é importnnte tsnto para 
0 contribuinte (conhecimento e

:ue

segurança do que vai pagar) 
quanto pura a Eazenda (conhecimento e segur-mça do que vai 
receber, afastados os conflitos de com; etência)." -.resuncões- se distinguem das■

■acredito terem sido res-Se síntese, afinal, pode-se iizer, sem sn-
barco de eer imi-recisa a definição do princi':io d 
da de,

tizicl-
nas em virtude da regra aceita sem dirsreyância 

Direito Tributário no senti'.o de que nullujp- crime sine le
em A cresunção tem assento na prcbabiiida :e.

A ficção converte a probabilidade em oerte-
envolto necessariamente no princípio da legalidade dos

assente constitucior.alasiite 
vale como ■diretriz sadia ao legisla lor tributá- 

para formulação ou -adequação ds nor-

tributes, 
entre nós, 
rio e ao ir.tér;rete,

A pri.-aira admite provu em contrário, 
vorque é cogente.

za,como ja se frisou.
e segunda nao, 
_-or 3'u-i vez, O indício ésob este asLecto

.rão pode subriótir sem uiira çre.missa, 
uai seju a clrcunetur.cia Indiciunts ..ue se faz mister ser

subordina-.0 à prova.
ma tributaria aos eSnones constitucionais, 
plícita no nosso siitemi cor.rtituclonal, 
amplas l-;plicuções nn.uele Díruito, 
reno de obrlg .jão tributaria. 0 prlnciqio da tipicldade

C07.10 regra im— 
em virtude de suas provada.

especialmente, no ter ce a ■ resu-ncão pode ser ilididu pela prova
lorma exposta, a ficção não a aimi-

I

e 0 inaíolo n exige,
funciona co..,o melo hubil dn defasa do contribuinte contra 
0 arbítrio da Aiministr çao.

te.
de- ;j e sm.a s o r^t a 

cio de tipicidsde aparece no direito Penal,
que o prlr.cí- 
corno instru-

■Delatlv-Uüiite à ssg^uiiia indagação, nao ve
mos co '0 : or si só, se co p -tibllizar presunção co.';. os

■.e'--.iipt;cie e di ti; icluade. São in.ititutosmento le proteção contr. cs poierss de decisão do Juiz. 0 
princir.io de tipicldade. 'rrinc" ios de

outroesim, impõe qus o orgão de

l
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he-.srceêneoa. As -res’^.oÔes se enccntraa! iertre io "rblto- 
io' .ir=í-^ 8 .-jetlve, is-o é,
CicaaJcs rrircí- zor, ao

eTiírs a receita s tais OL'-ír.-ooes cor 
aercaacia. 3e por "Sio da-.uele 

0 Tisíivo fictício - desvia-se ou se sonega 
jnte • codO da causa ao efei- 

esta desviarido ou subtrain- 
cue cor-rituer. hicótese de in-

o da Oi-usa ao efeito, 
via díis 4uais ae exerce a 
er. •idier.te -

■ O direito rrebaborio. Cs -.&&• 
irrito surptantivo.

Có çoder. Tsn-.ar.ecere-:; j'jr:tos nc dJireito, ten
do core certa a ?u? unids. e eszsncial. Assirc, pode-', as rre- 
SUn-Ões -;usr.do .juri: et de duris. 
evidenciaren.

decorre r.ecessarza-;
uc se

receita, 
to - -ue r.a re lidzde o

ert.-.beleciàas Iz-.adrente, 
for^a:.r.;rrte os seus efeito; dentro ias lindes

do são operações duriiioas 
cidSrjcia do IC;.:. lata s a conse-.tlsr.cia rssu-tante do efei- 

ou seja, o fnto da criação de dívidas ine-dos nesECa rrincf ios, irte é, coeo efeitos de ua 
positivo ré^i 'cr e nernr.; i ío? Lor eles.

• to ÍE-- to àe un fato,
xis-.eiites oue darão lorar ao desvio de receita, receita 
■jue só po e se oririnar da.iuel.-.s l-ipótsses de ir-Cidsncia.

a figu-

Vsle dizer: a : re-
sur.çáo L.unndc júris st de .lurie rai-j se co=llri-..r cor estes 
vrir.cipios, se tmnss.ud. rá 
de incidencir. Isgalrente rosta e clzr.r.ente

ex vi leu'is. ea una hipotsss Ássiri, u aeu vt5r, nec ess-ri.-nente, 
fictício iapliOÈ'- na rre.-:u:'.ção de ocultnçãojualificnna ou ra CO rassive 

do fato çsradez' io IC.',tipificada pelo .'irzitc Cributario, 
te, p‘elr.s leis org^-nicas, 
hábilziente de ux tributo, 
erfesurrão é jue estu 
f.rincí: io£, 
ârbito.

ou niais esvecificadaaen- 
in^títulJorac e zualificadoras 
Assiu, só frente aor efeitos da

t claro zue por so - passivo fic- 
- não :oie ser tido ocr.o hlpotsse de incidância dotiezo 

ICÜ, me.3 
ga-se de r3seu_sn 
tua.

inegaveinente implica na sua presunção, zue di- 
r,ão é duris et le júris, mas júris tan-podaro. cs tcniar coz,-.3tzvel cor tais 

no seuer.juairar,‘.o-se assir, substantivnrer.te, isto é.cedendo ser alijada pOr prova em contrario,
realidade tal passivo é real, repre-zue deronsslre zue na 

sentando efetive conr-ronisso a ser saldado.9 - A se^unlú nuestão ansiTz
-^zgura zo ziassivo fietzeie iziplica • 

sur.ção do fato gerador do IC?!?
3b o passivo ccntabilrz-nte co:; .reende as dí

vidas do eomerciante, ccr.trz: 
negociOE, o pas."z
não as conteatla- 2 r.sic artificinl para dolosniiente ocul
tar receita proveniente dc ^írc r.oz-Txi 'das atlvidaier, com 
um suporto e inerietc-nts encargo a sal j.-zr, cot; reendendo, 
pois, irreal.'- í-.n,'Ias pa-^xi oon terceiros, rta reslldaie úl- 
tirn corstitue

se erruneias
"Â 10 - 3eza a terceira guestão:

"Oe devósitos bancarias de pessoas fisi- 
sn •ncntnnte superior à renia -lecla-

.re-

cas, 
rada,
Deixando a inai-gem considerações re.ritl—

s lurnnte a iz.rcln T.;tcrizan 1-ar.carento io I.U."?-.cs seus 
na realidade."zvo .‘'ietioio, coro e óbvio,

■"e renlinento nu doutrina, cas ne fi- 
entre nos, sem eataigo

ex-

-/as à conceituação 
xando r.a sua conceituação legal,

tal conoteçao positiva nao 
j'uttiça, sob este nej-ecto, j^ode-se ii- 

de incivdència do X.?.. se curt-cteriza
ou juridi- 

lefir.ição legal po

de zus ea certos ozsos, 
rri^oa 0 i-iecl .e

Bcnegzçac ou Issvio de receita.
--or outro _adc, nas sr.presas z:zreantÍF = 

resu-ta ze suns c sr .ções, daguelac c; ereções .,^ue

zer iue a nzpo-ese
pela aguislção is lis: onibi. i-lade ecor-õn;ica, 

uez-e corres,.onder.te a urz
ViZzta eatu ccnceituação, é inzuvi- 

ren tiz.entor classíveis na oéd'ila 
;;-uantius corresaondentes ao acrlaci-t-O do pntri.v.ônio

receita
ca, de ri
sitiva :e ren. izento. 
doso iue são 

as
la resson ff-:ic-a, 
do -z-ion rer. .i' erzoe

neo tritutáveir ou por 
r-iv -uante n-j 'onte (7-13. nrt.

se encontram dentre dc seu objetivo corzrcial. As o ez-açÕes 
uerc-ntis, por siZH ver. 'p.ie 
via :!2 regra, pelas c; cr-ções ji.rz^dicus 
consignação s

tr-jze- receita são eiativazas. ti Oc 0C:-0
de cc.g n e -venda, 

■:al .uer rze sejs a euz
z-.ez-ca .ozdsis do seu

ur.;ç ,uer o-utrtz.-, 
tureza, .rus i.-._:li._uez; ru. circulação -ias 
gencre de r.eróodo,
.'.-'ssão de 3US titularisd-zda.

;rjun:o cs'se acrsKclno não for .justifica-na-
tribatáveis na deci r-çao,

rendirantes trib-utu.ios exclu- 
JUj inciso III).

zor rendí-
O'* ~ ef-ctizTi 0'u cilzbólica trar.E-

.■-.3?ín, ba s-vidente
-enzos

r.sxc,co.-.io

1^
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Os -epísitos banoifrios de pessoas ffsicae, 
disponibilidaie jurídica 

, ecacre-ra gersl.

rendimentos conseiuentenente poderão vir 
na pessoa física,

a ssr taxadosconstituem sen dúvida e eco- ja aue os rendimentos dasnomica de provento ou renda, 
serão tributa-os em

_ pessoas jurí
dicas aao tributados na pessoa física, clasnifica-!oa na 
Cédula ? de

Só não 0
Torsr da ressoa fieica quando justifl- 

dentro do er.o base, pelos rendimentos tributáveis 
por ela indicados r^ declarspao, 
butávels ou ainda

seus rendimentos- Svitentemsnte, 
tese, tal tributação se prende a lucros das 
dioasque foram desviados ou sonegados de 
apurados pelo fisco, administrstivaaente, 
futação, pela mesma.

nesta hipo- 
pessoas jurl- 

sua declaração, 
sem qualquer con

es dos.

por ren.Umsr.tos não tri»
por rendimentos tributados exclusivamen

te na fonte, pois inegavelmente constituirão 
trimonial, classificável entre

acréscimo pa- 
os rendimentos tributados Configurada, em decorrência dana cédula H,

39, inciso 111 do 3IR.
presun-

sonsgação de lucro da pessoa juri- 
0 mesmo coafigura-se como rendimento da 

Bica, hipótese de incidência

cemo expressa.Msnte previsto no mencionado art. çao, aquele desvio ou
dica,

pessoa fi
ou va

lí - A quarta indagação é proposta nes se do imposto de renda,gulntes termos; le dizer, toma-se caracterizada assim reflexivamente 
por via de verificação de tal luc-"S legitimo 0 emprego da presunção em ma

téria de imposto de renda ro, j.or prsssunção posi-para tributar 
pessoa física por via reflexa da pessoa 
jurídica?
A presunção,

tivada, lisponibiliduie juríJica 
pela pessoa física dei

ou economica de riqueza 
da participante. Hestaria, entretan

to, a pessoa física,a, para se safar de tal tributação,fa- 
SCB duvidr. iificílicono vimos, como meio de pro

va pode-se integrar na sistsaítloa do imposto de renda.Sao 
• 10 pode, como de fato,

zer a prova, 
sob a feição poslmiva de nao ter

ma, pois negativa, 
na realidade se benefi- 

constatado naquela pessoa ju-

mas

por este imposto é•contemplada cia ío oo’i 0 presumido lucro i 
rídiea, psla circunstância do 
disponibili5a-^e jurídica

ex-
prsssamente, por exemplo, ao tributar as firmas individua- nesmo nao ter ficado em sua 

ou economica e.
is e as sociedaies por cotas de reatonstbilida1e ou e;; no-

presumido (art. 389 RI?.).
0 RIR que as pessoas 

ou titular das empresas tributárias pelo 
;ue tal tributação provenha ,1e 

opção, devem incluir em suas declarações de readimsnto,per
centagens daquele lucro presumido, fixadas e c]assificá- 
veia Tias cédulas F.e E. (art. 397).

desfarte, ino-me coletivo, com base no lucro 
Por outro lado, 
físicas de sócio

correr a cencreçao do seu fato gerador.
dispõe expressamente

lucro presumi io, • eir.da •uma BIBIIOGRAPIA

Por outro lado, a presunção só poderá 
ser legitimada em qualquer tributo, 
contemplada como a 
como efeitos de ua f.to. 
jurídico tributável

Alberto Xavier; "Os princípios de legalidade e da tipici-

R.T. - SF.1978. 
Resenhe Tributaria-

quando legelaente 
sua natureza jurídica exige, isto é 

.Assim, se em virtude de fato

díi^e da tributação" - 3d.
"Do lançamento" - Ed. 
3.?. 1977.

C0-':0 ren.;i.-ientori de 
configurado ainda ^ue presuntivelment

pessSa juridi- 
e, ou melhor,

co.m a.'.uela camcteristicu da

"Conceito 8 Dí-tureza do ato tributsrio"- 
—Al-aiedina-Coisbivi.l972.

ca.
3d.

por via de presunção, 
ad-Miesão na lel de regência io imposto de renda, 
e.^-te prasumido e não abcll

Horacio A. Garcia Selsunce:sua 
fato

do por prova em contrário, tais
"21 concerto .de Rédito" - 
nos Alrsa - 1967.

Id.lepalma 3ue-

1 1
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1t9S I^nira da Silva lartiast
■Teoria da lajrosi^ão Tributaria"- Ed, Sa
raiva - 1953,

J.?, lorca líav-.-.rrete;
"El Derecho nutur-il, hoy - A propósito 
de Ias fleciones Juríiicas"- Ed, i'ira- 
aide — iadrid — 1977.

PpESUNÇOES NO DIREITO TRIBUTÍRIO

Orosiffibo TTonatoj
Antonio Alberto Soares GuimarãesVerbete: Fresim^ões e fioçóes de direi

to. In; Hspv.rto^rio Enciclopédico io Di
reito Brasileiro. Vol. 39 - Sd. Borsoi- 
~io ie Janeiro.

Ricardo i^rlz de Clivslra;
"FxmdaLisntos do iBposto de B.enda" - 31. 
?..T. - São laulo . 1977.

Sady Cardoso Cuaaão;
Verbete: In.ício - In: Re/ertório 3nci- 
clopédico do Direito Brasileiro - Vol. 
26 - Ed. Borsoi - Bio le Janeiro.

1. n-i DUE A3 PRESUNÇOES SE QIsnfJGUEM DAS TICÍCES JURÍDICAS , 
E DOS INDÍCICS 7 -C:CHPATlBILIZAl'--3£ AS PRESUNÇDES COM OS 
PRINCÍPIOS DA LEGALIDADE £ OA HPICIDADE DA TRIBUTAÇÃO ?Ylves Joeé ie limn.ia OuiaarSes:

"Cs .-.rir.ciVios e r.orriis constitucionais 
tributários" - 3d. LTH-3D'J3I - SSo Tau-

Presunçoes, ficçoes e indícios ten en. oomuR a caracte- 
tíatica de sscsr ins.ru^entos de aplicaçao do direito. E alu- 
üir -0 ■'Lpiioaoao cio direito’' pos e::i releuo iraeüiataniBnte a ccin 
sidaraçao da finalidade pratica do direito.

Consiste ela, é sabido, em prevenir ou solvar oonflites 
nediante a atribuição tíe sfaitos determinados as diversas ex
pressões da conduta do homaci' ou aos fatos da natureza - ambos 
relevantss pare a convivência social, (l)

Parcsba-se com isso a importância quE teir c substrato 
hipotético para a consecução do momento culminante da elabor^ 
çao do direito, que é a estatuiçao. Daí a importância de que 
ss rcussts o procisa fixaçao aos fatos sobre os quais ha 

■ apoiai-se a norma jurícica, para produzir os efeitos que 
san próprios.

10 - 1975.
Yonne Dolaoio de Clivslra;

"A tipicidaie no Direito Tributário Bra- 
id. Saroiva - 1930 . Eão Eau-sileiro"

lo.

1,

de
lhe

I
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Tais fatos básicos pocletn ser constatadas por observagao 
direta, efetiva, partindo dessa constataçao a noroía para ex

trair o preceito jurídico.a que visa. Uszes ha, porem, em que 
tais fatos nao sao acessíveis a observaçaa direta ou efetiva 
- casos em que a sua fixaçao só pode ser processada através 
dos processos lógico-jurídicos em que consiste» precisamants 
a ficção a a presunção.

Feita essa observação preliminar, coir vistas a formu

lação da questão acima, resulta que indícios, presunçoes e 
ficçoes sao realidades inconfundíveis.

Muito ernOora entre aa duas últimas haja alguns pontos 
de contato, que à primeira vista dificultariam uma distinção 
específica enrre alas, a verdade é que em relaçao aos indí

cios amuas uiferem na medida era que a presunção a a ficção se 
caracterizara genericamente como produtos do raciocínio do ho- 

, ao passo que os indícios existsi.. ja objetivamente no mu^ 
do exterior, pois sao eles os proprios fatos do mundo, quali

ficados pela sua reievancia como supedanecs do processo iogi- 
00-jurídico atn que consiste a presunção.

Vistos SCO ssse prisma, parcanto, os indícios se disti^ 
gusm das presunçosa e das ficçoes por constltuirem-ss de fatos 
enquanto que elas constituem processos (ou cio resulcado desses 
processos, como querem alguns) de raciocínio logica-jurídico.

b) relativa (''júris tantura”) ; a que previa 
lecB apenas na ausência de prova eir. coji 
trário. (3)

[Jcita-SB qus entre as figuras da presunção absoluta e a 
ficção há pontos de divergancia e pontos da asseraelhaçao* alas 
divergem quanto a natureza tío pressuposto ( o pressuposto e 
falso ou íiiuito provavelmente falso, na ficção, e é verdadeiro 
ou rr.uitc provavelmente verdadeiro na prBsunçao)(4); e asseme

lha,',,-3= rio ponto s- que a validade do ponto básico sobre que 
SC fundan (e, can3gquani.ernBntB, da conclusão em que consistem) 
e ii,'ip-;uaívsl de prova em c‘ontrarÍQ. Em termos do resultado a 
qua aolngem, pori-anco, i fioçao s a presunção absoluta se asse 
iT'íBlhar:i; -Ia ficção legal equivale à presunção absoluta',' assina

la riubens Gomes de Sousa. (5)

fl presunção legal absoluta (tal como a ficção) astabele 
ca uma conclusão inevitável, se não admita contraprova; portaj^ 

a apiioaçao rio dispositivo que ela incorpora e fatal.

IssD .Joslcca o caolmento dessa figura - do campo da pr_o 
va, para o campe da disposição jurídica imediata. A esse respei 
00 ha □ pronuncianfiito dç Alfredo Aucusto Secker (cb.cit., §§ 
151 Cl 157), nlsner-snte acolliido por Rubens Gomas da Sousa (ob.

pag. i4): advsrtsneia ds Becker é que a presunção a^

sclütã '-òo í5 Tteia wB prova; e norma dispositiva, desde que cU

j
to »

(2) ci >
iluanuQ praticaua pslo aplicador da lei, no caso concM 

to, a presunção diz-se comum ou simples (''praesumptio hominis") 
no sentido ds quo nao s mandada aplicai- pola lei; quandu, ac 
contráric, a seu ai.iprogo á postuladc jdriyatoriamcnií pula nc£ 
nid jurídica que dlsc-plina - ciso, a presunção e dita Ispal 
("praesuroptiü juris'

termina que tal fatc tem tal natureza ou tais efeitos e os tem

por forçc Q6 lai."

nplicade som restrições nc campo do direito tributário 
(r,2 foi ':ui:,;3s ac nucloo de hipóteses de incidência) a presun 

^srlã a virtude de instituir hipóteses de incidejn
r n-2S'ia cjsp suddlviaindo-ss em:

a) absüluzj ("juris c. us jurs'’) : a qut b 
eolciu-..a a título indisput-áucl, nao ad-

i t
■ na ibPu-u La

.lüurs, b riarger,', dae leralmcnti fixadas, na ir,edida emci. que

ligaria as consequências tributárias legalmente previstas à 0-
nltinu,! prova en contrario; s

corrsncia dc espécies fáticas nao neceosarianente atran^das
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presunçoes absolutas sao disposições expressaner^ 
- a cora isso o impasse permanece, nsste

no gênero de fatos legalmenta dispostos como constitutivos de 
hipóteses de incidência.

leso se compadecería cora o princípio da legalidade da 
tributação fixado nos arcigos 19-1 e 153,§ 29 da Constituição í- 

Discorrendo sobra os princípios constitucionais tributa, 
rios, explica fllbecto Xavier que o princípio da iagalidade,

do conteúdo formal do Estado ce Direito, significa que-

vsl dc analise.
A solução parece encontrar-se na aferiçao rio padrao Os 

1tucionaliOade da formula da presunção absoluta. Essa e- 
"tapa crítica nao pode daixar de ser iterada, em matérias (co

mo a o caso

cons t

do direita tributaria) em que 3 legitimidade do 
emprego do instrumento jurídico ganerico que s a presunção s_q

aspscíficQ que e o princípio consti-

prassao

a lei a apenae à lei cabe a asoolha, de entra as varias -ani-

feetaçoes de capacidade contributiva, possíveis, daquelas que 
se reputam adequadas à cribucaçao, ds tal radu qus a slsiçao 
dos fatos da vida que uevsm dar origsra as odrigaçoes tributa-

fra a açao do contrapeso 
tuoional da reserva de lei.

medida em qus a hipótese de incidência delineada na 
regra Os prssunçac encontre respaloo na hipótese de incidência 
constitucionalraente rixaoa, terá .sido respeitado o imperativo 
de legalidade - na sua tcspçao mais lata, que s o ditame

rias compete exclusivaroente ao legislaoor; a que no campo do 
direito tributário o princípio reveses necessariaiisnte a for

ma de reserva absoluta ús lei formal - con isso alucinco a n_e 
cessidade da anuência dos cidadaos à imposição, (ú)

Além disso, ressalta Xavier que o princípio da legali

dade, exatarasnte porque caracterizado como uma reserva adsolu 
ta de lei formai, implica em que "□ Direito Tribucario se en

contra submetido a um princípio ds tipicidaoe'' - sem que tal 
princípio constitua-sB era princípio auconomo do do legalidade, 
mas anões caracterizando-se "como a exprossao raesraa aescs prijo 
cípio quando se manifesta na forma de uma reserva absuluva de 
lei." (7)

da

Lei ãupreDE.
Uaraos a um exemplo concreto da proposta acima feita.

G artigo 21-1 ca Constituição Federal dispõe uma atri

buição a União para insrituir imposto sobre a importação de 
produtos estrangeiros - atribuição essa efetivada nos termos 
do artigo It do Decreto-lei 37/á6;

■=0 iraposte de importação incida sobre mErc_a 
doria estrangeira e tsra coco fato gerador 
sua entrada no território nacional."

Da modo análogo expzessa-sa Hector Uillegas, no sentido 
de que a tipicidads, antss de destacar-se do princípio ds Isga 
lidade, é na verdade um seu aspecto (í), pondo em relevo s ne

cessária inter-referibilidadc fato/hipóteoa de incidência, pa

ra que a nerma venha a sfetivamente incidir.

Com o que vimos ate aqui, em rsrraos da importância ao

A respeito, note-se que a melhor doutrina nacional e 
conccEda no sentido de qus á elemento nacessarlo (erabora nao 
suflcienre) ds hipót^s de incidência do imposto a Êfstiva ^ 

rísioa 06 raercadoria estrangairâ no País. (9; 
uiS, 0 parágrafo único do ja referido artigo coloca a 

soguints disposição p-arslela:

"Considerâr-sc-s entraoa no tarxitorio na- 
cionol, para efeito ds ocorrência do fato 
gerador, a msreadoria que constar como te^

trada

acatamento ao princípio constitucional da legalidade na farmu 
laçao das presunçoes, extrai-se que elas oeusm estar previstas 
ou.acobertadas, por Isi, para valerem.

Jê\
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Com isto rasolta que a referida disposição sc se Isgit^ 
ma enquanto coloque uma presunção rela ti va de entrada subreptí 
cia de produto estrangeiro no País, a qual seja oponíuel a pr^ 
va contrária (cuja formaçao, alias, e disciplinada no corpo do 
Decreto 63.63l/6b).

Eni conclusão: o entendimento que se propoe aqui e o de 
que, face ao imperativo de tipicidade (aferido praferenoialme_n 

pela formulação consoitucional da hipótese de incidência do 
tributo), os elementos nucleares da hipótese da incidência só 
podem sar formulados em regra de prasunçao na medida em que se 
subsumam à previsão constitucional - e a 
dc tais formulações é a de inverter o onus da prova da verac^ 
□ide da ocorrência do pressuposto.

Tendo sido aqui expostos os princípios teorlcos que nojç 
tsiam a posição essumida neste estudo, examinaremos em seguida 
sucintamonte as questoos específicas sobre o tema.

do sido impor-tada e cuja falta venina a ser 
apurada pela autoridade aduaneira.'"

õSse dispositivo, a que coinumente se designa como pret^ 
são de entrada fjeta. na verdade corresponde a uma presunção. 
Mas admitirá ou nao prova em contrário : vale dizer, sera uma 
presunção absoluta ou relativa ?

No entender da corrente mais radical, bastaria que uin 
documento da impurtaçao - a fatura comercial, por exemplo — 
mencionasse a remessa de 10 unidades de produto, digamos, pa

ra que se legitimasse a tributação levando am conta assas IP. 
unidades, muito embora a embalagem da mercadoria so contives

se efetivamente (por hipotssa) _3 unidades de produto, sem que 
houvesse ali qualquer espaço vazio que pudesse haver contido 
mais 2 unidades,

a incidência da norma se faria sem cumpadscinento paloe 
detalhes fáticos que sugerissem ou patenteassem a impossibili 
dada fática do embarque conforme descrito na fatura comerciai. 
Daí □ chatnar-ae vulgarmente a isso entrada ficta.

ts

finalidade precípua

2. A FIGUfiA DD .PA5SIUC FICTICIC IMPLICA PRESUtJçÃO DC FATD GE 
RADDR DD I.D.M. ?Atribuir-sa a essa previsão a virtude da uma presunção 

legal absoluta implicará em admitir-se que passam ser tributa 
dos ata mesmo produtos que nao tonham sido ofetivamen-r

como 8 logico, n.o

c;;po£^

-eri
A constataçao da existancia de um passivo fictício in- 

duz a presunção do que a receita que lhe corresponda tenha sua 
indevioamonte contabilizadas.

tados do exterior - a que nesse caso, 
am sido importados.

Nao tendo havida saída física dos produtos du ;.'.arior, 
como antender-sa haver ocorrido sua posterior entra,'. i íszca 
no País ?

origem em operaçoes
£m ss tratando de sujeito passivo comerciante, é razoá

vel prosu,,iir-se que dc saídas de mercadorias ela se tenha ori

ginado.
-j, iO absoFica claro que tai presu.-jçao, se interpretuui 

luta, i::iplicaria em estabelecc-r-sc (por via oblíqj-; ur.z hipó

tese de incidência paralela à fin.ida no "caput" do -igo - o 
qu'e 1, dentre as duas, a única que encontraria ap'..' . no artigo 
21-1 da Constituição Federal, corretaraente inttrpi 
cima se viu.

Vais a pena noDzr que a presunção de que aqui sa cogita

nao tem sede sn dispositivo Isnal sxpresso - nao se trata, po_r

comuri (ou simples),tanto, do presunção leçsl, nas ce presunção 
- como 'rol plcnü.mente inserida nà naterio ds prova, e portanto 
sujaitu Is li[,.iiaçor5 proesdimentais daí decorrentes.

lud como a
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quando corroborada por outras circunstancias constatadasprova
sn cada caso. 3s nao comprovado fato que elida a cributaçao,

5. OS D£P0'3ITQ3 BAt^CÁRIQS ÕZ PtSSQA FÍSICA, '£1: I-iCrJTAWTE SU

PERIOR ^ RENúA OECLARAOA, AUTüRUAh D LANÇAIiENTO 30 ItiPOS 
Tü 0£ FiZ^JDA ?

os vaiursa «puxados serão classificados na Cédula H. A compr^ 
vação da varacidade do fato c da proueniência do numarario de 
ve ser fsita com documentação habil e idônea, coincidente 
data, valores, origem etc. (PM 42/71)." (11)

am

A formulação da declaraçao de imposto do randa repousa

'sobre uma estrutura ibsolutamente clara, em tsss, do ponto do 
vista aritmético.

Oisso rosulta que, num daoo período ue apuraçao, a ren 
da acumulada (ei.i qus devam pres-umidamentE cons ci tuir-sa os do 
pcaitos bancarias) deva carres^pancer ao i.ifcrencial sntre i 
esnea sfetivarnente auferida e a renda dispendida (quer compro 
uadaments, coran c explicara as daduçces, os anaLimontos e a re 
laçao ds rendimentos psgus s terceiros, quer pr£3uiT:-tdamen>.s 
como c permitem supor certas ueduçoss e abuti„,5i;to3 ealordus 
sobre estimativa dc dispendio, per assim disBr),

Na hipótese de essa tendo acumulada nao satiofazsr,p.ür 
excesso, a referida equaçao, cate a tributav^^o cassa axposso, 
face à presunção legal fixada no artigo 52 da Lei 4.üá?/62.

Trata-se aqui, portanto, oe presunç-ao legal - sr.as pre

sunção merar.ients relativa, pedsneo incutir no maxiinc uma in

versão do onus da prova, no sentido de que v sujeito p-isrivt 
suportara o encarga ce formar a .prova da nac configuração de 
excesso tributável naquela acumulsçac Cs xenJa.

Aliás, a caractsridaç-^^ pr=su-ii,E:o apenas rslativr 
está bem explicitada eo. mar.ifea tagão ta própria aditinistraga- 
tributária: "A existência (....) de üspositos bancários 
me do pessoa física qur nao sejo titular ou -jcic .o p.-.saua 
jurídica, e cujo origem nao ssteja uevlua,.,tri-t jus-

tomada como indício conducents a presungao de tratar

f
c LEEITIMC 0 criPRcGD DA PRESUNÇÃo Ef-i HATÍRIA DE IMPOSTC 
DE RETIDA PARA TRIBUTAR PESSOAS FÍSLCAS PCR VIA REFLEXA 
riA PESSOA DURÍDIlA ?

4.

Ilustram bem a preocupação exposta na questão acima as

da dastribuição disfarçada deprevisões üo R.I.R. a respeito 
lucros.

refere- estritamente à matéria de aplicabili-No que sc

cadê da regra ce presunção propriamente dita, nada haveria a

dizer aqui que nao houvessa ja sido comen^tado nas ^uestoes

tsrioro.s.
Sob os limites já expostos, concluindo, a prssunçao a- 

qui ó IsgitiraamsntE sxsrcível. Z seria, como repetidamente a- 
firn-3do antes, sicclusivarants a presunção relativa, ainda qus 
para sla nao lhe abrisse o campo o dispositivo do j 2£ do ar

tigo 5Ê7 do RIR/3D.

Assin, sntandemes que é x-slativa a presunção exposta p_3 
as ;-.ipítesss previstas no artigo comentado, adotando 

nessa ponzo a posiçso de Ives Gandra da 3rlv2 «íartins, no sen— 
ticj ds que à refsrsricia ali fsita é abrangsnte ds todas as h_i 

ror-rulddcs nos seus diversos incisos, (12)

s:. no

u-i-a,
p-j Leses

deve set

se do renda pessoal au'fericd e nao -sclcraca, confegur .nd: z- 
créscimo patrimunial nao justificaco ou sinais cx-ar_o-'i2 ar 
riqueza (RIR/Dü, art. 55, incisos III r U/, ctr-plftanco-se a
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fato conhecido cuja existcncia é certa, inpoe a certeza 
liuridica da axietencia do fato desconhecido cuja existan 
cia B improvável (ou falsa) porque falta correlação nat^ 
ral de existência entre estes dois fatos." (Alfreijo Au

gusta Decker, "Teoria Geral do Direito Tributário", 1972, 
pags. 4Ó2 e 403/4&4).

fJ 0 T A 3

(1) "D que transforma este facto (o fato externo) num acto ju

rídico (lícito ou ilícito) não é a sua factiGidacig, 
e o seu ser natural, isto o seu ser tal cono catarmi- 
nado pela lei da causalidaue e sncerraüo no sis tema d-i na 
kurera, r.as o sentido objectiuo que está ligado a asse ac 
to, a significação que ale pusstii. G sentida jurídic 
pecífico, a sua particular significação jurídica, rocsbs 
a 0 facto ÊíTi questão por intermédio de uma ncrna que a e 
1e sa refere com o seu conteúdo, que lha empresta a sig- 
nificaçac jurídica, por forma que u acto pode ser inter

pretado segundo ssta norma." (Hana Üalsen, "Toaria Pura 
do Direito", trad. Doac Baptista nacliaJo, 1976, pag. 23).

(2) 'Importa nao confundir presunção com indício, sinal sus

peita, adminículo e ficçãotlndíclo é uni fato ou sinal 
que serve para, por meio dele, chegar-se por dedução à 
presunção, f 0 alicerce, a causa da presunção." (Gabriel 
3oss fiooriguBS de (ierande Filho, "Curso de Direito Prr.ces 
suai Civil", II uol., 1963, pag. 3CC).

"Diz CláVIS Ôl/ILÍCUA que a presunção consiste na "ilação 
que se tira de um fato conhecido para provar a e>;istgnci.; 
de outro desccnhecido." Esse fato conhecido é u indício 3 
a ilâçao -a praesuinptio hominis." (3oss Frederico Karqueu, 
"Instituições de Direito Processual Civil", vol. III, 
1972, pag. 569).

"Presunção é 0 resultado do processo lógico mediante 
do fato connacioo cuja existancia s csrta infsrL-se 0 ['a-

nao
(5) Alguns autores costumam citar ainda uma terceira subdiwi 

sao das presunçoas legais; a prosunçao mista« que seria 
aquela contra a qual so prevalscerlair. alguns meios de 
prüva especialmenta previstos na própria lei que a esta

beleceu. Para os fins daste estudo, porém, e suficiente 
a divisão dicotoraica, pondo em relevo apenas a questão 
da preponderância ou nao da presunção sobre a prova con

trária.
(4) "IJa ficção, a lei estabelece como verdadeiro um fato que

é provavelmente (ou com 
çao a lei estabelece como verdadeiro um fato que e prov^ 
uelBsnte verdadeiro. A verdade jurídica imposta pela lei 
quando se baseio nuns proával (ou certa) falsidade e fi£ 
ção legal, quan.jo se fundamenta numa provável veracidace 
6 presunção legal," (A,A. Bocker, ob. cit

(5) "Ficção Legal no Direito Tributário", na f?DP-ll, paç. 24.

(6) "/.anual Cs Dirsito Fiscal", 1974, paga. IGó/lll.

(7) Ob, cit,, pago. llC/119.

(C) "Cem base na tipieidads, rmanaçao cirsta 3 necessária do 
princípio da lagjliCade, as modos da proceder do infrator 
cios quais Cscorram zs runiçosõ, devem estar precisamente 
preoslimitacos pela lei, por meia de figuras típicas que 
os caracterizem.'' ("Direita Penal Tributário", trad. Eli 
zsbath harar e outros, 1971, pag. 191).

■;a nesroo sentido de por sm relevo a precisaa cora que a 
hipetsse deve sbl ijgtifTisnte delineada, diz Ives Gandra

!

o es

toda a certeza) falso. Na presuri

pag. 463),• t

0 quel

to desconhecido cuja axistencia é provável, (.,,,) ra-

gra jurídica cria uma ficção leoai quanuu, bassando-sa no
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Oi QBirita Iggalitíacle, à indelegabili-

562

ca Silu- I ■..ir.a :
Jdcl: Cv.,.,piL’^i'icia Jüue-se acrescentar a tipologia cet-

contsndo a norma toda a confirada, i^gcnada, inslasSica, 
gucagao pertinenra e prupria a imposição pretendida.'' 
("Teoris oa Ii;',poei,--ci Tributaria’’, 1903, pag» 53).

(9) 'T fato gerador uu imposto tie inportaçao e; a) a entrada
) de proc_e VIII SIMPOSIO NACIONAL DE DIREITO TRIBUTARIO 

Tema: Repetição do Indébito.
territúirio nacional; b) de mercadoria ( 

dencia estrangeira;" (Ruy de t-ialo - Raul Reis, tianual do 
Imposto de Importação", 1970, pag. 91>.

nc

VittOTio Caeaone

para ocorrer o fato gerador do imposto dc impoita 
ao ó necessário; a) que ocorra uma entrada ce produto

"C I - CONSIDERAÇÕES GERAIS
:;^aQ

de procedência estrangeira no País;" (Hamilton Oias cie
1. 0 Simpósio Nacional de Direito 

constitui-se, desde hâ muito tempo, no foro 
cional de estudos e debates de questões 
rias, onde avultam os mais notáveis estudiosos des
ta árida área do Direito. Está de parabéns, pois, o 
Coordenador deste Conclave, Professor IVES 
DA SILVA MARTINS, que, em poucos anos, conseguiu 
aflorar temas que vem contribuindo, sobremaneira, 
para o desenvolvimento da Ciência Jurídico-Tributá- 
ria, mormente em se tratando de um Direito recente, 
que encontrou no saudoso Professor Rubens Gomes de 
Sousa, seu maior cultor e desbravador, com a parti
cipação de juristas de diversos países deste Conti
nente (Leon Frejda Szklarowsky , 89_Caderno de 
quisas Tributárias - tema: Repetição do 
ed. Resenha Tributária-SP-1983, pag. 17).

2. Merecida homenagem esta, prestada pelo Prof. 
Leon ao mestre IVES GANDRA, jurista emérito e autor 
de uma das mais expressivas obras nacionais de di
reito tributário que acaba de ser editada, a "Teo
ria da Imposição Tributária".

3. 0 89 Simpósio,

Tributário 
tradi- 

tributá-Ccdigo Tr^Souza, "Isbrutura de Imposto de Inportaçao 
butário Nacional", 19SS, pag. 21).

0 núcleo do fatc gerador lio i;r,posto de ir.ípcrtaçao 
entrada de mercadoria estrangeira no tsriito

no

GANDRA

e sempre a

rio Nacional." (Sebastião de Cliveira Lima, "Ci Fato Ger^

dor do Imposto de I^portaçao n:i Legislação Sraarlsira-, 
^931, pag. 93).

(il) •'(,,..) pode o interessado provar que, era werdaue, nao hG_u 
entrada de mercacorias estrangeira supostas pela lei. 

í-luc perr.itido, por exat^plo, produzir prova no sentido de 
, enborí. constante do conhecimente marílric, dotarruna- 
• .:rc__jrit sstiar.geira nac fei embarcada no porto ce 

priger ou nr sanrioo ce qus, emboia nanteestada, foz ela 
rsrritcrio de outro país." (3ebas';iac oc

Pes- 
Indébito,ve a

que

tal como os anteriores, foi 
realizado no Centro de Estudos de Extensão Universi 
tária (CEEU), no dia 15.10.83. Nesta oportunidade, 
são Paulo recebeu tributaristas de todos os quadran 
tes, __pertencentes as mais variadas tendências dou
trinarias, tendo sido registrada a presença de mais 
de 200 participantes.

As teses que compuseram o 89 Caderno de Pesqu^ 
sas Tributárias - Repetição do Indébito, foram de
fendidas pelos seus autores perante a Comissão 
que pertenceram e no quadro identificados pelo nome 
de "Expositores", por isso que. representando

L-sse.T.barcacõ ar 
uliwiird Lina, oc. cit., pag. 53).

(li) "Pi--:3unbas s Respostas - Atendimento TelBronico - 1939'',

obra aditaba pela G=c-'etaria ia Receita rsietal, ques^c 
n 539.

''lis^rlouiçdo bisrarçada os Lucros, pag, 71. Tsxro tg coa 
■-r-ncia cíl: autor ciraoo, inserida no voluns "It Cícj-c 
Jf ionfsrrncips 3c:Prc Tomas Tributários", promovito on 

Pauln, 1975, p'-l'

(1^:
a

obra

n .F •o.../*
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valiosa de pesquisa tributária. De se observar 
Tarcisio Neviani, para defesa de sua tese, 
também aos argumentos expendidos em sua obra ’’A re£ 
tituiçio de tributos indevidor, seus problemas,suas 
incertezas”, igualmente editada pela .Resenha Tribu
tária.

de DT^ou de D. Privado. £ 
princípio moral:

que 
recorreu uma questão de ordem 

enriquecimento sem causa.
Nem tudoo^que é enriquecimento sem causa e en 

ilícito, e isto é importante até para

ou

Nao ha_obrigação ex-lege, data vênia. Todas re 
motamente sao ex-lege, e imediatamente são em virtü 
de de 'fatos". Surge a obrigação porque ocorre um 
fato, por exemplo, saida da mercadoria. Existe obri 
gfÇfo_ex-lege (mediata) no D. Civil, 
visorio entre duas propriedades ruir por intempérie 
da natureza, a lei diz que ambos os proprietários 
devem reconstrui-lo. £ um fato inominado (imediato) 
dentro da categoria do D. Civil (extra-contrato).

Tres condições são necessárias para que se ca
racterize a repetição do indébito; la.) 
mento sem causa;

3. A abertura foi feita pelo coordenador-geral 
Ives Gandra da Silva Martins, que lembrou o espíri
to puramente científico com que se revestem os par
ticipantes ao adentrarem no CEEU, e saudou o Profes 
sor JOSÉ CARLOS MOREIRA ALVES, Ministro Vice-Presi- 
dente do Colendo Supremo Tribunal Federal, para 
cenferência inaugural.

4. 0 Ministro MOREIRA ALVES mais uma vez 
ponto alto do certame, e brindou a seleta platéia 
(que superlotou o auditório) com erudita liçao que 
durou mais de duas horas, enriquecendo sobremaneira 
o conclave. E mais: em virtude da excelente inCrod£ 
ção ao tema do Simpósio feita pelo ilustre conferen 
cista, as discussões nas comissoes puderam caminhar 
de forma objetiva e por isse mesmo célere, 
trando-se, pela vez primeira, menor dispendio 
tempo para se responderem as quatro questões formu
ladas pelo Conselho Consultivo e Comissão Organiza
dora .

Se um muro di-
a

foi

enriqueoi-
2a.) empobrecimento (pela falta de 

causa no pagamento); 3a.) que haja um nexo de causa 
lidade (relaçao) entre 
cimento: o enriquecimento e o empobre 

um se enriqueceu e um se empobreceu, 
açáo "in-re-inverso" (ação de enriquecimento 
causa).

tregis-
de sem

Nao ha lei alguma que diz que aquele pagamento 
indevido gera direito para o Estado. Dá margem à re 
petiçao_por_falta de causa, de fundamento patrimo
nial. Nao ha necessidade de provar o empobrecimen
to. A açao e direta (nao é subsidiária).

0 DT ainda está engatinhando. Esta é a 
do DT^ esta em evolução. Construção de figuras 
nao sao para justificar institutos novos, mas 
existentes. 0 código Tributário Nacional (CTN) 
a grande virtude de delinear o DT.

Critica ao CTN: muitas vezes a palavra influi 
na formaçao da idéia, ilá falta de técnica no CTN.

Em 30 anos nunca vi um crédito que não 
ponde a umdêbito. 0 Estado restitui o "quantum" do 
pagamento indevido, nao do tributo indevido (e 
tou o artigo 165 do CTN).

A Jurisprudência no início entendeu i- 
houvesse prova do erro, ficaria afastado o

5, 0 Ministro MOREIRA ALVES rrateu do institu
to da repetição do indébito desde o seu nascimento 
até o direito positivo vigente, matéria tão bem sis 
tematizada a ponto de estar sendo traduzida para u- 
ma publicação específica.

' For esta razão, adotaremos o mesmo sistema^ do 
Simpósio anterior, reproduzindo arenas alguns tópi
cos esparsos (eventuais erros devem ser atribuídos 
a nossa deficiente reprodução).

A cistinção entre Direito Irivado e Direito Fu 
blico nada mais é do que c conflito de interesses, 
do particular e^do púrlicc, respectivamer.re. 
reito Frivade iiá uma 
reito rublic':, essa re

beleza
que

tem

corres-
■io Fi
no Di -reiaçao__de Coordenacac; 

elaça.o é ce suborcinaçã ci-

lurante anos se fez aplicaçic do artigo dc
código Civil Brasileiro ao "ireito^Tributário CTT). 
Neste, há uma relaçao ce coordenação.

Para exam.inar o tema, temos de ver o fundamen
to, que parte do direito privado. A disciplina 
repetição do indébito tem sua origem no Direito Ro- 

. í'or que da repetição do^indebito? A 
jurídica cue da margem a ela é de drédito, seja

que se nao
pagamen

to indevido. Posteriormente esse entendimento foi 
reformado no sentido de nao exigir tal prova: pas- 
sou^a entender que o tributo não existia, e surgiu 
a súmula n9 71 que se fez com base nos tributos di
retos e indiretos. Posteriormente a esta Súmula
veio o CTN (1965) que, num dos capítulos caracteri
za. em primeiro lugar, que i o sujeito passivo o ti

da

relaçaomano

>

,1
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butos como ISS, ICM, IPI, é rriais fácil.
Em__reiaçao ao Imposto sobre Transmissão 

Bens Imóveis, a lei diz que o sujeito passivo é 
vendedor. Na contrataçao, este transfere o encar/^o 
ao comprador. Meses depois verifica que recolheu a 
maior, e repete o excesso. E como fica o comprador?

Nio houve enriguecimento sem causa. 0 que hou
ve foi assunção do onus daquilo que se supunha devi 
do. Não há enriquecimento sem causa de uma obriga
ção contratual cumpridal

A alíquota do ICM ê de 16%, e o vendedor calcu 
la, e cobra, na base de 50%, digamos. Dentro 
seus lucros lícitos, inclui esta parcela. Depois de 
diversas operaçoes, sucessivas, repete 34%. 
não se sabe exatamente em quem repercutiu, vem al
guém e diz que deve ficar com o Estado. Neste caso 
impossibilita-se absolutamente a restituição? Não. 
Fode-se dificultar, mas não impossibilitar.

5.1 - Finalizando, o Ministro MOREIRA 
disse que, a seu ver, no 89 Caderno a discussão gi
ra em torno de tributo direto e indireto. Mas será 
uma repercussão direta, e não indireta, a do artigo 
166 do CTN. Afirmou estar inclinado para a doutrina 
de Marco Aurélio Greco.

tular do direito de repetição. Se_houver um respon
sável, sera o sujeito passivo e nao o responsável a 
repetir: é o que diz o artigo 166, parte final, 
se coaduna com o artigo 165. 0 art. 166 retirou 
presunção juris-et-de-jure da Súmula 71, para esta
belecer a presunção juris-tantum.

Antes de vir para este Conclave li um artigo 
de Ives Gandra, publicado na Revista dos Advogados, 
pelo qual afirma qie o direito não é ciência pura, 
senão vamos cair na teoria pura do direito de Kel- 
sen. 0 jurista deve elaborar uma interpretação vol
tada a_realidade social: deve ter a cabeça no alto 
e os pés no chão, aliando a teoria a prática.

0 art. 166_modifica a jurisprudência da Súmula 
71. Ainda que nao traduza a inclusão dos impostos 
indiretos, todos ou uma boa parte deles são abrangi 
dos, para dar margem a restituição. 0 STF já tevê 
oportunidade de se manifestar sobre a aplicabilida
de da analogia, relativamente à correção _1_
e aos juros.

Os artigos 168 e 169 do CTN são mais complexos 
do que o arr. 166, porque sao de difícil aplicação. 
No momento era que se recebe indevidamente,

de
oque

a

dos

como

monetaria ALVES

surge a
obrigaçao de restituir. Em conseqüincia, 
zc de_decadência (art. 168). Os prazos de 
cia sao prazos de exercício de direito potestativo. 
E o lançamento é um direito potestativo modificati- 
vo, modifica o ilíquido em líquido (e referiu-se a 
julgados do STF, que nós reproduzimos as ementas na 
parte final do 89 Caderno de Pesquisas Tributárias, 
ao relatarmos c Simpósio anterior).

£ impossível de se estabelecer um critério ju
rídico, de uma repercussão que ê econômica, porque 
a restituição posterior nio altera, de forma algu
ma, a situaçao anterior de formaçao de preços para, 
agora, na restituição, dizer-se cue ela é lucro.

Transferência do encargo financeiro; a 
existe e trata do problema da repercussão. Se 
constitucional, é outro prcblem.a. Gostei de 
as teses, porque evidenciam, "evolução" do DT a 
me referi, abrindo um lecue de alternativas

não ha gra 
decaden~ Permitam-me, nesta altura, prestar uma 

ciai homenagem ao Frof. MARCO AURELIO GRECO, 
ro e estimado colega e amigo desde os tempos de ba
charelado na PUC/SP (1967/71) - que desde então 
distinguia pela postura acadêmica; estudioso, medi
tativo, sereno, altivo, educado 
que se foram, alicerçando no curso de mestrado, 
que crescido no tempo e no estudo evidenciava plena 
aptidão para a alta indagação jurídica, 
mente cassou dois anos em minha terra natal, 
fei-oando-se na "Universita di Roma" com o

espe- 
um ca

se

virtudes sem fim
la

Posterior-
aper- 

mestre
Gian Ar.tonio Micheli. Hoje, Doutor em Direito pela 
rVC/SP e uma das mais jovens autoridades brasilei
ras em assuntos tributários.

lei
e

II - COMPOSIÇAC ^ORGAKIZADORA 
Vide quadro sinóctico.
III - AS ÇUSSTÕFS E AS RESPOSTAS 
Vide cuadro sinóptico.

Tiy/: DO PRÓXIMO SIMPÓSIO 
Fresenção no Direito Tributário.
V - PREMIO TRIEUTARISTA do ANO DE 1982 
Com a presença do Ministro MOREIRA ALVES, vice 

presidente do Colendo STF, antes da sessão plenária

todas 
que 

que não
havia tido oportunidade de pensar antes (e comentou 
rapidamente tais teses do 89 Caderno). Surgiram en
tão dois problemas a serem examinados: o da consti- 
tucionalidade e o da aplicaçao.

Será inconstitucional? Nao vejo. Ouanto â apli 
caçao, em alguns casos há dificuldade. Já oara tri-

IV
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do Simpósio foi feita a outorga do prêmio "Tributa- 
rista do Ano de 1982" ao jurista JOSÉ CARLOS GRAÇA 
WAGNER, ofertado pelo Mapa Fiscal (representado pe
lo insigne tributarista Fugimi Yamashita). A entre
ga do pergaminho foi feita por Ives Gandra da Silva 
Martins, e a entrega da placa comemorativa foi fei
ta por Leon Frejda Szklarowsky, cabendo a Jamil Zan 
tut, presidente do Tribunal de Impostos e Taxas de 
são Paulo, saudar o premiado.

Em 16.10.83

1 RESPOSTASV

COMISSÃO I: Expoaitores: Ives G. S. Martins e 
Leon F. Szklarowsky. Mesa: Adahir Adami, Antônio P. 
da Silva, Edvaldo P. de Brito e Maria de L. Ferreira

■

Ouestao la. (a) 0 art. 166 não se insere 
STB (32 votos); (b) o art. 166 do CTN insere-se 
STB compatibilizando-se com o ordenamento jurídico 
que compoe (32 votos).

Ouestão 2a. - (a) Não hâ critério - 
tese derives Gandra da Silva Martins (32 votos); (b) 
Ka critério - conforme tese de Marco Aurélio 
(20 votos); (c) Ka critério - conforme tese de Zelmo 
Denari (7 votos).

Ouestao 3a. - (a) 0 creditamento extemporâneo, 
mas legitimo, gode ser feito independentemente de re 
petição do indébito. Nesse caso, nao haverá CM,pois 
o contribuinte não usou_antes de seu direito por fa
to nao decorrente da açao administrativa, não 
porque nao quis. Quando, porém, houver reação negati 
va do Estado, cabe a repetição com CM e juros. Assim, 
nao se aplica a especie o art. 166 (corrente vitorio 
sa, majoritaria); (b) 0 creditamento extemporâneo ea 
ge, sempre, a repetição do indébito. Aplica-se o art 
166 (corr. minoritária).

Ouestao 4a.

no
no

conforme

GrecoVTII SIMPÕSIO NACIONAL DE DIREITO TRIBUTÃRIO 
TEMA; REPETIÇÃO DO INDÉBITO 
LOCAL: CEEU-SP em 15.10.83

Coordenador-geral: IVES GANDRA DA SILVA MARTINS.
Conferencista: JOSÉ CARLOS MOREIRA ALVES (Min. Vice- 

pres. do STF).
Comissão de redação: Alcides Jorge Costa, Alexandre 

da Cunha Ribeiro Filho, Brandão Macha 
do, Heron Arzua, Hamilton Dias de Sou 
za, Rubens Approbato Machado e Walter 
Barbosa Corrêa (presidente).

Relatório de: Vittorio Cassone.

usou

0 art. 166 não se aplica ã hipó-
OUESTÃO PRIMEIRA

De que forma o artigo 166 do CTN se insere 
sistema tributário brasileiro?

tese.
no COMISSÃO 11: ^fipíJsitores.• Hugo de B. .Machado e 

Ylves J. M. Guimaraes. Mesa: César M. Scartezini, Ed 
da Gonçalves Maffei, Marilene T. M. Rodrigues e Renê 
Izoldi Avila.

OUESTÃO SEGUNDA
Há critério jurídico para identificar os tribu 

"que comportem, por sua natureza, transferênciatos
do respectivo encargo financeiro? Ouestão la. 0 art. 166 do CTN insere-se 

STB como norma de lei complementar que disciplina o 
pedido de restituição de indébito, restringindo-o acs 
casos em que nao tenha havido transferência do encar 
go financeiro, ou
queie cue o^suportou. ~

_0uestao 2a. - Ka critério jurídico, encontrado 
na analise do FG do tributo, se se verificar que: a) 
o FG envolve duas ou mais pessoas determinadas; b) a 
norma autoriza expressamente que o contribuinte, por 
ela indicado, transfira rara outra das pessoas envol 
vidas o encargo financeiro rescecti

no

OUESTÃO TERCEIRA
Aplica-se o artigo 166 do CTN ã hipótese 

creditamento do ICM ou do IPI incidentes em relação 
a Operações anteriores e procedido fora do período 
de sua apuraçao?

de , tendo havido, haja autorizaçao da

OUESTÃO OUARTA
Oual^o tratamento a ser dado ã restituição do 

lOF em razao da declaraçao de inconstitucionalidade 
de sua cobrança no exercício de 1980? vo .
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virtude de ter assumido o encargo financeiro do^paga 
mento, que nao se confunde com repercussão econômica 
sempre de natureza patrimonial.

Ouestão 3a. Não. Não se aplica nas hipóteses 
figuradas na pergunta. A realidade contemplada não ê 
a da repetição de tributo indevido (pois este é "de
vido" em razão das operações que implicaram nas saí
das realizadas), mas sim de exercício regular do di
reito que o contribuinte possui de compensar valores 
anteriormente pagos (por ele ou por outrem) com 
montante a ser recolhido em certa oportunidade.

Ouestao 4a. - 0 lOF tal como instituído 
comporta transferência jurídica do respectivo encar
go financeiro, não se submetendo, pois, à regra 
artigo 166 do CTN.

COMISSÃO IV: Expositores: Léo Krakowiak, 
ney S. Apocalipse e Zelmo Denari. Mesa: Antonio 
da Costa, Aurélio P. Seixas Filho, Edgard Neves 
Silva e Moisés Akselrad.

Ouestão 3a. - Não, tendo em vista: a) não ser 
possível a repercussão, face a erro meramente escri
turai no livro de apuração; b) decorrer do credita- 
mento, mesmo fora do período, a recuperação do reco
lhimento feito a maior.

Ouestão 4a. - A restituição do lOF é devida ao 
contribuinte (creditado, financiado, segurado, adqui 
rente do câmbio), nao ao responsável (instituição fi 
nanceira, segurador), pois este sempre recolhe o dé
bito daquele, nao se podendo, a rigor, falar em tra^ 
ferincia do tributo, figura que somente se caracterX 
za com propriedade quando o contribuinte de direito 
e pessoa diversa daquela que suporta o encargo finan 
ceiro ou econômico (contribuinte de fato).

COMISSÃO III: Expositores: José C. Graça Wag
ner e Marco Aurélio^Greco. Mesa: Anna Emília C. Al
ves, Ciro Gusmão, Fátima F. S. Garcia e Luciano 
S. Amaro.

o

nao

do

Sid-
J.da da

Ouestão la. 0 art. 166 do CTN é constitucio
nal e insere-se no STB como uma regra de qualifica
ção do legítimo titular para pleitear a regetição.

Ouestão 2a. - 1. Existe critério jurídico; 2. 
A ocorrência de repercussão econômica indireta 
oblíqua é irrelevante para a identificação das hipó
teses às quais se aplica o art. 166 do CTN, ou seja, 
mesmo na hipótese em que ela ocorra o pedido de res
tituição independe da prova de assunção do respecti
vo encargo financeiro; 3. A restituição dos tributos 
que nao comportem transferência do respectivo encar
go financeiro será feita ao SP nos termos do 
165 do CTN e independe da prova da assunção do ônus 
a que se refere o art. 166 do CTN; 4. Comportam Irans 
ferincia do encargo financeiro os tributos cujo 
envolve uma dualidade de sujeitos (ou seja, o FG 
uma operaçao) e cujo contribuinte i pessoa que impul 
siona o ciclo economicoj podendo transferir esse en
cargo para o outro partícipe do mesmo FG. _
caçao dessa transferencia dependerá do exame de fato 
da operação concretamente realizada (aprovada 
maioria), Quanto ao^item 4,^a minoria (12
tos) concluiu que; 0 critério jurídico decorre 
sistemática da aplicação da natureza não-cumulativa 
do imposto. Se "E", participe de uma das etapas 
operação tributada, solve (perante o Fisco) tributo 
devido por "A", "R" tem direito ã restituição,

Ouestão la. - a) 0 art. 166 do CTN se insere 
no STB como norma procedimental (vencedora); b) 0 ar 
tigo 166 do CTN se insere no STB como norma geral de 
direito tributário prevista no § 19 do artigo 18 
C. F. (posição divergente - minoria).

Ouestao 2a. - Sim, comportam transferência 
tributos cujo FG envolva uma dualidade de 
(ou seja, o FG é uma operação), e cujo contribuinte 
e pessoa que impulsione o ciclo economico 
transferir o encargo para outro partícipe do 
FG.

daou
os

sujeitos

podendo
mesmo

art.

FG Ouestão 3a. - Não. Não há como aplicar-se 
art. 166 do CTN ãs hipóteses de creditamento do ICM 
ou do IPI incidentes em relaçao a operaçoes anterio
res e procedido fora do período de sua apuração, vi£ 
to que o art. 166 do CTN cuida de hipótese de paga~ 
mento indevido, sem causa jurídica, enquanto que na 
hipótese em exame o pagamento é feito com causa jurí 
dica.

o
e

A identifi

por
vo-

da Ouestão 4a. - £ cabível a sua restituição, me
diante simples prova de pagamento indevido, indepen
dente de sujeitar-se o contribuinte is 
do art. 166_do CTN, por inaplicavel no caso, devendo 
a restituição ser acrescida de CM desde a data do pa

da prescrições
em
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gamento indevido ate a_efetiva restituição, e dos ju 
ros de mora de 1% ao mês. _0uestao 3a. - Não se aplica o art. 166 do CTN 

a hipótese de creditamento do ICM ou do IPI inciden
tes em relaçao a operaçoes anteriores e procedido fo 
ra do período de sua apuraçao.

Ouestao 4a. - A restituição do lOF ê devida ao 
contribuinte legal sem outras indagações (maioria = 
11 votos); b) So caberá a restituição do lOF na hipó 
tese de se fazer prova de não ter havido translação 
do encargo financeiro (minoria = 3 votos).

plenArio

Ouestão la.
I - A natureza do_artigo 166 do CTN é de norma 

geral de direito tributário que particulariza a pres 
crição contida no artigo 165 do mesmo diploma e, por 
tanto, veiculável por lei complementar (maioria).

<
Guimarães,COMISSAO V: Exvositorea; Carlos R.

Gilberto U. Canto e Vittorio Cassone. Mesa: Célio de 
F. Batalha e Williarr Gerab.

Ouestão la. - 0 artigo 166, do CTN, por legiti 
mar uma conseqilente arrecadação, a título de tribu
to, de prestação nao prevista em lei, fere o princí
pio da legalidade e está fora do STB (maioria). ít’<5- 
ta: Vittorio Cassone e Williair. Gerab declararam: 
art. 166 do CTN se insere no STB como norma geral de 
direito tributário.

Ouestao 2a. - Não há critério jurídico quer na 
ra identificar os tributos que comportam a transfe
rência do respectivo encargo financeiro, quer 
identificar a forma como se daria essa transferência.

Não. A hipótese de creditamento 
do ICM e do IPI nada tem a ver com pagamento indevi- 
dc do crédito tributário. 0 direito ao crédito 
decorre de possível recolhimento indevido do 
to, mas é direito do contribuinte que provém 
princípio da nao-cumulatividade^desses impostos.

òuestão 4a. - A restituição do lOF deve 
feita diretaner.te ac contribuinte, e nao ao responsa 

pois este recolhe débito daquele, não se po- 
a rigor, falar em transferência do

assim, a restriçac do artigo

o

para

Ouestão 3a.

nao
tribu- II - 0 artigo 166 do CTN é inconstitucional por 

rir o principio da reserva de lei, inscrito no 
1S3/S 29 da CF (minoria).

fe-
art.do

ser

vel, 
dendo, 
não se aplicando,

encargo, 
166 Ouestão 2a.

0 PLENÁRIO adotou a redação da Comissão III, 
do item 1 até o item 4, sendo que o item 4 por maio
ria .

cc

COMISSAO VI: Expoeitorea: Tarcísio 
Lindemberg Silveira e ./csé E. S. de Mello, '''.esa: Eu- 
rico Korff, Amador C. Fernandez e José F. K. Araújo.

a) 0 art. 166 do CTN 
frcntalmente com o princípio da legalidade do tribu
te declarado na CF e no próprio CTN em vários 
seus dispositivos (maioria = 8 votos); b) A restitui 
ção do pagamento indevido se insere nc sistema jun- 
dico nacional. C artigo 166 do CTN expressa natureza 
procedimental sobre a capacidade postulatória e a as
sunção dos encargos financeiros necessários a resti
tuição (minoria = 6 votos)^ ^ ,

Não. Nao há critério jurídico, 
porquanto não há dispositivo expres50__nG nosso dire^ 
to positivo (maioria = 8 votos); b) Ha critério jur^ 
dico (minoria

Neviani,

contrastaOuestac la.

Ouestao 3a.
Não, visto que o artigo 166 do CTN cogita 

pagamento indevido o que, conseqüentemente, implica 
na obrigaçao de o Estado restituir a importância cor 
respondente, ao passo que, na hipótese de creditamen

trata

de

..
to a destempo não há o que restituir, pois se 
de mero exercício de direito que a lei assegura 
contribuinte. Inconfundíveis, portanto, repetição de 
indébito e_creditamento fora do prazo, mesmo porque 
a legislação ordinária regula, diversamente, as duas 
hipóteses.

ao
Ouestao 2a.

^ •

3 votos).
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Ouestão *4a.
Por se tratar de tributo que nos^te^os do 

tieo 166 do CTN, não comporta transferencia do encar 
go financeiro por sua natureza, assiste ao contri 
buinte o direito de repetir o indébito.

Notas: Carlos da Rocha Guimarães e
Canto, autores de teses, nao puderam compare 
cer, e suas teses foram defendidas por Celio 
de Freitas Batalha e Dejalma de Campos, 
pectivamente.
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Gilberto de UlhÔa
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