ALGUMAS NOTAS SOBRE A PROVA NO PLANEJAMENTO
TRIBUTARIO
Hugo de Brito Machado Segundo”

RESUMO: Este artigo discute a respeito do papel da prova dentro do contexto de funda-
mentacdo do processo, especificamente no &mbito do processo tributario. A pesquisa utiliza-
se de contribui¢Bes da Teoria do Conhecimento e da Teoria do Processo, trabalhando com
conceitos como verdade, presungdo e 6nus da prova, para depois examinar um caso concreto
envolvendo planejamento tributario. Conclui-se que toda cognicdo, em Gltima analise, fun-
da-se em indicios, mas o ordenamento e o juiz cuidam de estabelecer presuncdes e dnus
probatdrios para as partes, e que, nesse sentido, no ambito do planejamento tributario, deve
prevalecer a presuncdo de boa-fé, recaindo o dnus da prova sobre o carater abusivo do negé-
cio praticado.
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SOME NOTES ON PROOF IN TAX PLANNING

ABSTRACT: This article discusses about the role of proof within the context of reasoning
in process, specifically in the tax process. The research makes use of contributions from
Theory of Knowledge and Process Theory, working with concepts of truth, presumption and
burden of proof, and then examines a case over tax planning. It concludes that all cognition,
ultimately, is based on evidences, but the legal system and the court establish presumptions
and burdens of proof for parties, and that, in this sense, in the field of tax planning, the
presumption of good faith must prevail, focusing the burden of proof on the abusive nature
of the business practiced.
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1 INTRODUCAO

Sao bastante discutidos, no ambito do planejamento tributério, temas
como os limites da liberdade de organizagdo dos contribuintes, a interpreta-
cao da lei tributéria, o alcance de principios como o da igualdade e da capa-
cidade contributiva (diante, por exemplo, da legalidade), mas ndo se tem
dedicado igual atencédo as questdes relacionadas a prova, cujo maltrato, ndo
obstante, pode deitar por terra o resultado pratico das conclusdes eventual-
mente obtidas no exame desses aspectos mais centrais ou substanciais da
discussdo. Alids, o tema “prova” tem sido negligenciado inclusive pelos
que tratam de Teoria do Processo, bem como das especificidades dos Pro-
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cessos Civil e Penal, onde se acham textos dedicados aos meios de prova,
ao procedimento a ser seguido, mas quase nada sobre a prova em si mesma
e, mais importante, a fundamentacao do julgado que a aprecia.

Na verdade, “prova” ¢ algo comum a praticamente todos setores do es-
tudo e da aplicacdo do Direito, e mesmo da cogni¢cdo humana, havendo
contribuicdes recentes dos estudiosos desta Ultima que podem ser bem
aproveitadas no ambito juridico. E certo que, no que tange ao Processo
Tributério, ha particularidades que explicam o exame apartado do assunto;
mas elas ndo justificam que esse exame se dé de forma divorciada de tais
nocGes mais gerais, de Teoria do Processo e mesmo de Teoria do Conheci-
mento, as quais se pretende recorrer aqui.

2 CONHECIMENTO E VERDADE

Por meio da técnica da “tentativa e erro”, o processo evolutivo seleci-
ona os seres dotados de melhores condigdes de sobrevivéncia. Como resul-
tado dele, diz-se, em sentido evidentemente figurado, que uma bactéria
“sabe” como digerir seu alimento, ou que os vegetais “conhecem” excelen-
tes meios de propagar suas sementes para além de onde estdo enraizados.!
N&o se trata, porém, de conhecimento. Tem-se, nas palavras de Pontes de
Miranda, o resultado do conhecimento, empregado por seres que fazem
certo sem saber.? O acerto, no caso, advém do sacrificio daqueles seres
que, fazendo da forma “errada”, sdo eliminados pela selegdo natural, ao
longo de milhGes de anos e de tentativas.

O surgimento do ser humano, criatura dotada de consciéncia e da ca-
pacidade de linguagem,® permitiu a separagdo entre as “tentativas” e os
individuos que corporificam — em seu cddigo genético ou em seu compor-
tamento instintivo® — os resultados delas.® Diante disso tornou-se possivel

! Confira-se, a propésito, DAWKINS, Richard. O maior espetaculo da terra: as evidéncias
da evolugdo. Traducédo de Laura Teixeira Motta. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2009, p.
50 e ss.

2 MIRANDA, Pontes de. O Problema Fundamental do Conhecimento, Campinas: Booksel-
ler, 1999, p. 31.

3 Cf. NOZICK, Rabert. Invariances — the structure of the objective world. Massachusetts/
London: Harvard University Press, 2001, p. 299.

* Como registra Pontes de Miranda, o instinto “ja nos aparece feito, fixado, rigido. Ligado a
interesses graves da espécie, nunca é futil, — sempre é (til, preciso, por bem dizer sonam-
bllico, quanto ao seu objetivo. O ‘animal’ a que serve o adquiriu, mas o animal tal qual o
conhecemos sobrevive gragas a ele e de certo modo foi feito por ele: as duas longas evolu-
¢Bes formativas, a do animal e a do instinto, estdo demasiado associadas, solidarias, para que
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nao s6 “fazer certo sem saber”, mas distinguir as tentativas bem sucedidas
das malsucedidas, eliminando as Gltimas em proveito das primeirass, sem
gue para tanto fosse necessario o sacrificio dos individuos que as encam-
pam. Forma-se, assim, o que se tem chamado de conhecimento’, que ocupa
um mundo suprassensivel composto das criacdes do pensamento humano.®
Nessa atividade cognitiva, o sujeito cognoscente vale-se de seus senti-
dos, por meio dos quais tem acesso ao mundo fenoménico, e que permitem
ao seu cerebro (re)construir, internamente, um reflexo do mundo ao seu
redor. Mas esses sentidos n4o lhe ddo pleno acesso ao mundo.® Tampouco
o cérebro humano teria, independentemente da abundancia dos dados que
Ihe fossem aportados pelos sentidos, a capacidade de construir do mundo
uma imagem perfeita. Na relacdo de custo beneficio que rege o surgimento
de aptiddes e capacidades ao longo do processo evolutivo, 0 homo sapiens
sapiens teve moldado um aparato capaz de dar a ele uma imagem do mun-
do apenas habil o suficiente para incrementar suas chances de sobrevivén-

possamos dissocié-las e conhecer a génese do instinto.” MIRANDA, Pontes de. O Problema
Fundamental do Conhecimento, Campinas: Bookseller, 1999, p. 31.

5 Confira-se, a propdsito, AFTALION, Enrique R.; VILANOVA, José; RAFFO, Julio.
Introduccion al derecho. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 2004, p. 41-47.

® RIDLEY, Matt. The rational optimist. How prosperity evolves. New York: Harper Collins,
2010, p. 1-10.

" RESCHER, Nicholas. Epistemology - An Introduction to the Theory of Knowledge. Al-
bany: State University of New York Press, 2003, p. 69-73

8 Karl Popper reporta-se & existéncia de trés mundos distintos. H4 um “mundo 17, formado
por fatos brutos, os quais existem independentemente da criatura humana, ou de um obser-
vador, mas ao qual ndo se tem acesso direto. HA um “mundo 2”, formado no interior da
mente dos seres pensantes, por meio de processos neuroldgicos. E, finalmente, um “mundo
3”, composto das criagdes do pensamento dotadas de autonomia em relagio a este. E o caso,
por exemplo, de uma Sinfonia de Beethoven, que ndo se confunde com o pensamento por
ele desenvolvido para cria-la, e nem com esta ou aquela folha de papel na qual esteja regis-
trada. O conhecimento humano, vale dizer, as ideias, as teorias e as féormulas que o com-
pdem, integram o que Popper batiza de “mundo 3”. Confira-se, a propdsito: POPPER, Karl.
A vida é aprendizagem — Epistemologia evolutiva e sociedade aberta. Traducdo de Paula
Taipas. Séo Paulo: Edigdes 70, 2001, p. 43 e ss. Sobre a impossibilidade de o observador ter
acesso direito ao “mundo 17, decorrente do fato de ele esse acesso ser intermediado pelos
sentidos, que Ihe fornecem informagdes interpretadas por seu cérebro, e sua estrutura neural,
na qual ja existem — até como fruto da evolugdo das espécies — modelos ou padrdes pré-
concebidos de como aquelas informacbes devem ser entendidas, confira-se NOZICK, Ro-
bert. Invariances — the structure of the objective world. Massachusetts/London: Harvard
University Press, 2001, p. 108.

® DAMASIO, Anténio R. O erro de descartes. Emocéo, Razdo e Cérebro Humano. 2.ed.
Séo Paulo: Companhia das Letras, 2010, p. 124 e p. 266.
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cia.'® Essa imagem pode guardar, por certo, relagio maior ou menor com o
mundo que espelha,™* mas ndo é nem nunca sera um reflexo perfeito dele,
por limitagcGes ndo apenas culturais ou linguisticas, mas fundamentalmente
bioldgicas.*

Dai o problema relacionado a verdade. Na linguagem comum, consi-
dera-se verdadeira uma afirmacéo, feita por alguém, quando ela correspon-
de a realidade a que diz respeito. Se se afirma “chove 14 fora”, essa afirma-
cdo sera verdadeira se, de fato, estiver chovendo no local e no momento
indicados. Trata-se da ideia aristotélica de verdade como correspondéncia,
subjacente ao realismo ingénuo inerente a0 senso comum, que orienta a
generalidade das nossas acOes diarias. O problema é que nunca se podera
ter certeza absoluta quanto a veracidade de uma afirmacédo, precisamente
porque, como explicado, a imagem que se tem de qualquer parcela da reali-
dade ser& sempre imperfeita e, nessa condicao, passivel de retificacdo. Essa
é a base, como se sabe, sobre a qual Karl Popper construiu, no ambito da
Filosofia da Ciéncia, as ideias de falibilismo e de provisoriedade das teorias
cientificas.”

O falibilismo, com efeito, é um meio termo equilibrado entre o ceti-
cismo e um relativismo extremado, este Gltimo tipico de posturas pés-
modernas anarquicas epistemologicamente.' De um lado, adotada a postu-

1 NICOLELIS, Miguel. Muito além do nosso eu. S&o Paulo: Companhia das Letras, 2011,
p. 452 e ss.

™ E n3o teria como ser diferente, pois seres que fossem consideravelmente enganados pelos
seus sentidos ndo teriam sido naturalmente selecionados, sendo esse mais um argumento que
se pode levantar contra o ceticismo no plano da Teoria do Conhecimento.

12 E isso para n#o referir o problema relacionado & perspectiva, que levou Pontes de Miranda
a observar que “quando percebemos algum objeto, ndo o percebemos como o ser, que ¢, €
tal como é. A fruta, que vemos, s6 a vemos por fora; o saldo, que vemos, s6 0 vemos por
dentro.” MIRANDA, Pontes de. O Problema Fundamental do Conhecimento, Campinas:
Bookseller, 1999, p. 86.

18 POPPER, Karl. A vida é aprendizagem — Epistemologia evolutiva e sociedade aberta.
Traducdo de Paula Taipas, Sdo Paulo: Edicdes 70, 2001, p. 17.

14 E 0 caso de posturas como a de Paul Feyeraband e Boaventura de Sousa Santos, por
exemplo, que a pretexto de combater o dogmatismo no &mbito da ciéncia e preconizar uma
maior abertura no que diz respeito a novas teorias, no que estdo corretos, exageram para
afirmar que ndo ha nenhuma razéo para se afirmar que a ciéncia seria melhor, por exemplo,
que a astrologia ou a religido. Cf., v.g., FEYERABEND, Paul. Adeus a razéo. Tradugao de
Vera Joscelyne. Sdo Paulo: Unesp, 2010, passim; ., Contra 0 método. 2.ed. Tradu-
¢ao de Cezar Augusto Mortari. Sdo Paulo: Unesp, 2011, p. 169 e ss.; ., A ciéncia em
uma sociedade livre. Traducdo de Vera Joscelyne. Sdo Paulo: Unesp, 2011, p. 92 e ss,;
SANTOS, Boaventura de Sousa. Um discurso sobre as ciéncias. 6.ed. Sdo Paulo: Cortez,
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ra cética, diz-se que, como ndo se tem acesso direto a realidade e ndo se
tem certeza absoluta de coisa alguma, tudo pode ser falso, ndo sendo possi-
vel confiar no acerto de nenhuma afirmacéo.” Do outro, no anarquismo
epistemoldgico, o oposto: tudo pode ser verdadeiro, dependendo do ponto
de vista dos sujeitos envolvidos. Em face da possibilidade de estar errada
uma afirmacdo, adotam-se posturas extremas em relacdo ao risco de estar
errado, extremos que ndo obstante se aproximam pelo fato de, diante das
imperfeicdes da racionalidade, conduzirem a uma negacéo desta.

De maneira intermediaria e mais racional na lida com esse risco de er-
ro, o falibilismo parte do pressuposto de que ndo se tem certeza absoluta do
acerto de uma afirmacéo, mas se pode considera-la correta ou verdadeira,
pelo menos provisoriamente, se ela estiver suficientemente justificada e
néo se tiver demonstrado, ainda, a sua falsidade. Reconhecem-se as limi-
tacGes da racionalidade, mas nem por isso se a despreza, & mingua de um
substituto a altura. Dessa forma, teorias cientificas que explicam a realidade
ndo sdo consideradas absolutamente verdadeiras, mas apenas melhores do
que todas as demais que se apresentaram como candidatas a explicagdo dos
mesmos fendmenos. Essa, alias, parece ser a forma por meio da qual traba-
Iha naturalmente o cérebro humano, na generalidade de nossas a¢des dia-
rias, nesse seu constante processo de (re)construcédo interna da realidade.

Note o leitor que essas questdes epistemoldgicas, conquanto aparen-
temente dotadas de demasiado grau de abstracdo, e talvez alguma descone-
xdo com um trabalho relacionado ao planejamento tributario, em verdade
tém aqui grande relevo por evidenciarem premissas indispensaveis ao ade-
quado trato do tema “cognicdo”, a saber:

2009, p. 83. Mas, na verdade, o problema esta no excesso, pois ndo é porque a racionalidade
é falivel que devemos optar pela irracionalidade. Cf. FAZZALARI, Elio. Instituicdes de
direito processual. Traducéo de Elaine Nassif. Campinas: Bookseller, 2006, p. 61.

1% A postura cética, em Gltima analise, defende a possibilidade de estarmos todos sonhando,
ou, quem sabe, sermos cérebros imersos em um tanque, em um experimento cientifico, o
que a rigor, ceticamente falando, ndo teriamos como negar com absoluta certeza. Biologi-
camente, porém, cérebro e corpo estdo interligados, sendo, a rigor, 0 primeiro apenas um
orgdo do altimo, pelo que seria impossivel o aludido experimento cientifico. Cf. DAMA-
SIO, Anténio R. O erro de descartes. Emocao, razdo e cérebro humano. 2.ed. Sdo Paulo:
Companhia das Letras, 2010, p. 259.

16 Cf. TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. 3.ed. Traduccion de Jordi Ferrer Bel-
tran. Madrid: Trotta, 2009, p. 30.
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a) a criatura humana nunca tera acesso direto, perfeito e imediato ao
mundo fenoménico, por limitacdes as mais diversas, inclusive biolégicas.
Sua consciéncia estard sempre separada do mundo por seus imperfeitos
sentidos, cujos dados serdo ainda empregados para a construgdo de uma
linguagem®’, a qual, influenciada por compreensdes prévias, racionais ou
mesmo instintivas®®, permitira uma precéria (re)criagdo mental da realida-
de;

b) ndo obstante as deficiéncias apontadas em “a”, a condugdo da vida
exige que se tomem decisdes, as quais demandam que as imagens de mun-
do das quais dispomos sejam consideradas provisoriamente “corretas”.'®

Pondo o problema em outras palavras, sempre serad possivel, reexami-
nando a realidade, aperfeicoar uma impressdo inicial, retificando-a ou rati-
ficando-a. Mas ha momentos em que é preciso agir, ou decidir com base
nas impressdes disponiveis, que serdo provisoriamente consideradas corre-
tas, conquanto passiveis de posterior revisdo. E interessante observar, ain-
da, que essa revisdo sera levada a efeito com o uso dos mesmos sentidos, e
do mesmo aparato neuroldgico imperfeito, sendo, por isso, igualmente pro-

viséria, em um constante processo de aprimoramento. Exemplificando,

" HABERMAS, Jurgen. Truth and justification. Translated by Barbara Fultner. Massachu-
setts: MIT Press, 2003, p. 36.

18 Como nota Popper, ndo existe “uma observagio ndo interpretada.” Afinal, nossos olhos e
ouvidos ja sdo fruto de uma “teoria”, forjada pela selegdo natural. (POPPER, Karl. O mito
do contexto: em defesa da ciéncia e da racionalidade. Tradugdo de Paula Taipas. Lisboa:
Edicbes 70, 2009, p. 108) A teoria que moldou nossos olhos e ouvidos, e a forma como
traduzimos mentalmente as informac@es trazidas por eles, configura o que, na passagem
anteriormente citada, Pontes de Miranda refere como “resultado do conhecimento”, levado a
cabo por organismos vivos que “fazem certo sem saber”. A essa mesma conclusdo de ina-
cessibilidade direta da realidade chega Carl Gustav Jung, quando reconhece que tudo “o que
percebo externa e internamente é representagdo ou imagem, uma entidade psiquica, causada,
segundo penso, por um correspondente objeto ‘real'. Mas devo admitir que minha imagem
subjetiva sé é idéntica grosso modo com o objeto. Todo pintor de quadros concordard com
essa afirmacéo, e o fisico acrescentara que aquilo que nés chamamos 'cores' sdo na verdade
comprimentos de ondas. A diferenca entre imagem e objeto real mostra que a psique, ao
perceber o objeto, altera-o acrescentando ou excluindo certos detalhes. Por isso a imagem
ndo é causada inteiramente pelo objeto; também é influenciada por certas condigdes psiqui-
cas pré-existentes, que nés podemos corrigir apenas em parte..." JUNG, C. G. Cartas —
1956-1961. Petropolis: Vozes, 2003, v. 111, p. 231.

1% Como lembra Nicholas Rescher, sabemos que nossos sentidos nos enganam as vezes, mas
confiamos neles até que nos convengamos do contréario. Cf. RESCHER, Nicholas. Episte-
mology - An Introduction to the Theory of Knowledge. Albany: State University of New
York Press, 2003, p. 83.
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quando se observa uma caneta introduzida em um copo com agua, ela nos
aparece como quebrada, dobrada ou fraturada. Essa imagem, porém, é con-
siderada falsa, quando, por meio também dos sentidos, apalpamos a caneta
ou a observamos fora do copo, e afastamos aquela impressao inicial, substi-
tuindo-a por outra mais plausivel.?® Contribui decisivamente para essa reti-
ficacdo, por certo, também o contato com os demais sujeitos cognoscentes,
que podem ter da mesma realidade impressdes diversas, o que fard com que
uns questionem as afirmacdes feitas pelos outros.?

O cérebro, portanto, esta constantemente a fabricar uma reproducéo da
realidade, submetendo essa reproducdo a continuo aprimoramento. Temos
uma impressao inicial de que determinada parcela da realidade existe, e
existe de certa maneira. Constantes reexames, porém, podem confirmar ou
retificar essa impressao inicial. Ou, dizendo de outra maneira, presume-se
gue uma imagem que se tem da realidade € correta, ou verdadeira, até que
outras impressodes, analises, constata¢des etc., nos convengam do contrario.

Recorrendo ainda a outro exemplo, veja-se que um sujeito pode, pre-
parando-se para erguer um objeto que parece ser de metal, presumir que ele
¢, também, muito pesado, aplicando para levanta-lo uma maior quantidade
de forga com os bragos. Ao retira-lo do chéo, porém, percebe que é feito de
isopor pintado de cor metalica, sendo na verdade muito leve. Depois de
uma pequena surpresa, o esforgo aplicado serd dosado e o objeto entéo sera
adequadamente manejado. O cérebro age continuamente assim, na cogni-
cao que faz do mundo ao seu redor.

Verdade, presuncédo e prova, portanto, sdo temas diretamente relacio-
nados.

Por isso, em qualquer setor da cogni¢do humana, a verdade é proviso-
ria. Ou, melhor dizendo, o que se considera verdadeiro o é apenas proviso-

20 STROUD, Barry. On Scepticism. In: EDMONDS, David; WARBURTON, Nigel. Philos-
ophy bites. Oxford: Oxford University Press, 2010, p. 112-124.

21 HESSEN, Johannes. Teoria do conhecimento. Tradugéo de Jodo Vergilio Gallerani Cuter.
S&o Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 79; RESCHER, Nicholas. Epistemology - An Introduc-
tion to the Theory of Knowledge. Albany: State University of New York Press, 2003, p. 108.
Isso ndo quer dizer, contudo, que o consenso entre os falantes produza a verdade. Ao contra-
rio, é a verdade que leva ao consenso, sendo certo que nenhuma maioria e nenhum consenso
sdo habeis a transformar uma falsidade em verdade. Cf. TARUFFO, Michele. La semplice
verita. Il giudice e la costruzione dei fatti. Roma: Laterza, 2009, p. 79-81.
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riamente.?? Presume-se, em razdo de tudo o que ja se estudou, testou e ex-
perimentou, que o que se sabe sobre determinado assunto é verdadeiro. Mas
pode ndo sé-lo, e se alguém demonstrar o contrario, a teoria terd de ser
refeita.® Veja-se que a presuncdo ndo é um meio de prova. A presuncio é
uma consequéncia de se considerar que algo foi “provado”. E um racioci-
nio l6gico, uma inferéncia feita a partir de elementos de conviccao imper-
feitos, feito naturalmente pelo cérebro humano®.

N&o se trata, como se V€, de algo privativo de um processo judicial ou
administrativo, ou mesmo restrito a aplicacdo de normas juridicas. Cuida-
se, de rigor, de algo inerente a cognigdo. No campo da aplicagdo das nor-
mas juridicas, essa atividade cognitiva é sujeita a algumas regras, que even-
tualmente formulam exigéncias inexistentes no campo epistemoldgico mais
geral, conforme sera explicado a seguir. De uma forma ou de outra, é im-
portante conhecer o processo pelo qual a mente humana conhece a realida-
de factual, e especialmente suas limitacdes, para que se evitem certos equi-
vocos quando se trata de disciplinar ou avaliar o exercicio dessa mesma
atividade por parte de quem corporifica um 6rgédo julgador ou esta, de al-
gum modo, encarregado da aplicacdo de normas juridicas.

22 Em um plano epistemoldgico mais geral, ha diferenca importante entre se afirmar, por
exemplo, que a verdade é relativa, de um lado, e que as afirmacoes feitas sdo relativamente
verdadeiras, de outro. Uma coisa € a relatividade do julgamento, outra, muito diferente, € a
relatividade daquilo que é julgado. O aprofundamento dessa questdo, porém, conquanto
relevante, ndo teria pertinéncia aos propositos especificos deste trabalho, pelo que ndo serd
levado a cabo aqui. Confira-se, a proposito, MARCONI, Diego. Per la verita. Relativismo e
Filosofia. Torino: Einaudi, 2007, p. 50 e ss. E, ainda, HAACK, Susan. Manifesto de uma
moderada apaixonada. Ensaios contra a moda irracionalista. Traducdo de Rachel Herdy.
Rio de Janeiro: Loyola, 2011, p. 228. Como aponta HAACK, a critica relativista, em uGltima
andlise, é autodestrutiva e, ainda, falaciosa, pois ndo se pode, “pela investigagdo honesta,
descobrir que ndo ha investigagdo honesta.” (p. 231).

3 A ciéncia vive o chamado “paradoxo do prefacio”, assim entendido aquele do autor que,
no prefacio do livro, pede desculpas pelos erros. Trata-se de um paradoxo porque, se exis-
tem erros e o0 autor sabe disso, deveria corrigi-los. O problema é que o autor sabe que ha
erros, dada a imperfeicdo de qualquer obra humana, mas ainda ndo sabe onde estéo.

2% Por isso, Florence Haret afirma que “com o enunciado presuntivo, produz-se efeito de
identificacdo entre o fato linguistico descritivo e a realidade social ou empirica. Admite-se
um pelo outro como se fossem uma s6 coisa.” (HARET, Florence. Teoria e Pratica das
Presungdes no Direito Tributario. Sdo Paulo: Noeses, 2010, p. 158). Essa identificacdo é
feita naturalmente pelo cérebro, que tende a preencher vazios em seu processo cognitivo
(gap filling). Cf. RESCHER, Nicholas. Epistemology - An Introduction to the Theory of
Knowledge. Albany: State University of New York Press, 2003, p. 93.
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3 REGRAS JURIDICAS SOBRE COGNICAO E PROVA

Como explicado, embora a cognicéo seja inerente a condicdo humana
— e mesmo, em alguma medida, a animal, pois 0 homem se diferencia ndo
por saber, mas, dentre outras coisas, porque “sabe que sabe” —, ela assume
relevancia para o Direito em determinados momentos, levando-o a discipli-
né-la normativamente. O principal deles diz respeito ao processo de aplica-
cao das normas juridicas, sendo necessario, para tanto, que aquele a tanto
encarregado conheca os fatos correspondentes, a fim de que possa avaliar
se correspondem aqueles hipoteticamente descritos nas normas que tem de
aplicar.

Antes de examinar tais limitagGes, que estdo em sua maioria associa-
das a questdo probatdria, é importante lembrar-se da existéncia de uma
“nuvem” de significados assemelhados e relacionados, mas diferentes, que
costumam ser associados as palavras “prova”, “provado” e “provar’. Mes-
mo pondo de lado aqueles menos relacionadas com o direito (v.g., a prova
de geografia estava dificil!), sabe-se que a palavra pode ser usada para de-
signar:®

a) a crenca, gerada na mente do julgador, de que a afirmacéo feita pela
parte quanto a realidade fenoménica é verdadeira (segundo a sentenca, 0
autor conseguiu provar que houve prejuizo fiscal);

b) os meios utilizados para gerar essa crenca no julgador (a pericia é
uma prova comum no ambito tributario);

C) 0 ato ou o conjunto de atos destinados a trazer a0 processo 0s meios
referidos em “b”, para produzir o resultado “a” (0 juiz ndo permitiu a parte
provar suas afirmacdes).

E importante ter essas significagdes em mente, embora elas tenham
zonas de interse¢do pouco nitidas, pois quando se cogita, por exemplo, de
Onus da prova, se pode estar fazendo alusdo ao 6nus de arcar com as despe-
sas inerentes a “c”, ou aos efeitos de ndo se lograr o resultado “a”, o que as
vezes pode ter consequéncias diversas. Com efeito, uma coisa é saber quem
deve pagar — ou adiantar — o0s honorarios de um perito; outra coisa € de-

% Confira-se GUERRA, Marcelo Lima. Premissas para a construcéo de um léxico constitu-
cional e epistemologicamente adequado em matéria probatoria. In: Anais do X1X Encontro
Nacional do CONPEDI realizado em Fortaleza - CE nos dias 09, 10, 11 e 12 de Junho de
2010, p. 7742 e ss. Disponivel em http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/
fortaleza/4060.pdf, acesso em 20/11/2012.
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terminar quem vera a sua versdo dos fatos prevalecer, se ndo for realizada a
pericia, ou se ela revelar-se inconclusiva. J& quando se cogita, por exemplo,
de prova direta, em contraposi¢do a prova indireta ou indiciaria, supondo-se
admissiveis umas, mas nao outras, se esta fazendo uso da palavra com o
significado “b”.

E, como afirmado, é principalmente no trato das questdes ligadas a
prova que a ordem juridica veicula os mais importantes disciplinamentos
relativos a atividade cognitiva, quando relacionada a determinacao da ocor-
réncia de fatos que preenchem suportes faticos normativos. E o caso, por
exemplo, da vedagéo ao uso de meios de prova que tenham sido obtidos em
violagdo a ordem juridica (provas ilicitas), em decorréncia do disposto no
art. 5., LVI, da CF/88. Outro importante aspecto a ser considerado € a exi-
géncia de que o juiz fundamente as suas decisdes, pelo que a prova, no
sentido “a”, ndo pode ser a mera crenca subjetiva, mas aquela racionalmen-
te demonstravel, nos termos do art. 93, X, da CF/88. Como nota Marcelo
Lima Guerra, essa “convicgdo” ¢ uma genuina decisdo e, nessa condigao,
deve ser fundamentada. Por isso mesmo, a “prova como resultado” nao
deve ser propriamente definida como “a crenga subjetiva”, mas como “o
argumento” capaz de fundamentar racionalmente essa crenga, sob pena de
cair-se no psicologismo no qual parece estar presa a grande maioria dos
estudiosos do assunto no Brasil.”® Nessa ordem de ideias, e tendo o dever
de fundamentagdo — inclusive no que tange a parcela da decisdo dedicada
aos fatos — pode-se dizer que meio de prova (“prova” no significado “b”,
supra) ¢, a rigor, tudo apto a servir “como justificava desta decisdo, ou seja,

como justificativa da aceitacdo como verdadeira de uma das alegacGes con-
9927

€69

, 0 que aproxima os significados “a” e
“b”, que podem continuar sendo diferenciados se por “b” se entenderem
quaisquer meios, em tese, € por “a” apenas aqueles que concretamente pro-
piciam fundamento a deciséo.

Mas note-se que nem todo disciplinamento juridico, inerente a ativida-
de cognitiva do aplicador de normas juridicas, consiste na criacdo de limi-
tes inexistentes no plano da cognigdo em geral, como é o art. 5.2, LVI, da
CF/88. Ha casos em que a disciplina normativa é uma decorréncia de limi-

tes naturais, inerentes a cogni¢do em geral, os quais, uma vez reconhecidos,

trovertidas sobre fato relevante

%6 GUERRA, Marcelo Lima. Op. Cit., p. 7745.
2T GUERRA, Marcelo Lima. Op. Cit., p. 7746.
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repercutem no &mbito juridico. Ou, em outros, a disciplina é consequéncia
de particularidades da cognicdo havida em ambientes litigiosos, nos quais
as partes nem sempre estdo propensas a cooperar para a descoberta da ver-
dade.

Exemplo de disciplinamento que decorre de limites naturais pode ser
encontrado nas regras que cuidam da distribuicdo do 6nus da prova, expres-
sdo a qual se retornara adiante. S6 0 que ocorre deixa marcas no mundo
fenoménico, sendo registrado, fotografado, visto, sentido etc. Dessa forma,
sO existem meios de provar a veracidade de afirmacdes sobre fatos que se
diz terem acontecido, sendo impossivel provar a veracidade de afirmacGes
negativas, vale dizer, afirmacdes segundo as quais certos fatos ndo aconte-
ceram. Dai por que o énus da prova recai, em regra, sobre quem alega a
ocorréncia de fatos, cabendo ao autor de uma agéo judicial, no que tange
aos fatos constitutivos de seu direito (v.g, a celebracdo de um contrato com
0 suposto devedor), e ao réu, no tocante aos fatos impeditivos, extintivos ou
modificativos do direito do autor (v.g., 0 prévio pagamento da quantia con-
tratada). O mesmo no processo penal, cabendo o 6nus da prova da pratica
do fato delituoso & acusacéo (até como consequéncia do principio da pre-
sunc¢do de inocéncia), mas incumbindo ao réu o dnus de provar, por exem-
plo, a veracidade de afirmagdes ligadas a circunstancias excludentes da
ilicitude (v.g., legitima defesa, estado de necessidade etc.)

Pela mesma razdo, em se tratando da aplicacdo de normas juridicas por
parte de autoridades da Administracdo Publica, na pratica de atos adminis-
trativos, estas deverdo, como exigéncia do dever de motivacéo desses atos,
fundamenta-los, apresentando de forma explicita, clara e coerente, as ra-
zBes de fato que as levaram a pratica-los, vale dizer, devem indicar os fatos
— e 0S meios que permitam ao leitor da motivacéo o convencimento de que
efetivamente ocorreram — que se subsomem as normas cuja aplicacdo se
dé por meio do ato que estédo a praticar.

A propésito do disciplinamento da atividade cognitiva ligado as parti-
cularidades de certas situacOes, veja-se que, quando se esta diante de um
processo destinado a solugdo de um litigio, no qual as partes ndo necessari-
amente estardo propensas a colaborar com a descoberta da verdade, ofere-
cendo versdes divergentes sobre os fatos, principios como o do devido pro-
cesso legal, da ampla defesa e do contraditério (CF/88, art. 5.2, LIV e LV)
imp8em ainda a participacdo dos interessados, ou a oportunidade de parti-
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cipacdo, em contraditdrio, sobretudo no que tange a confeccdo dos meios
de prova, ao seu ingresso nNo processo, a sua interpretacdo e (em eventual
recurso) aos efeitos que produziram na convicgdo (necessariamente objeti-
vada na fundamentag&o) do julgador.

Se 0 processo no dmbito do qual o litigio sera equacionado é de natu-
reza administrativa, pelo menos no &mbito do direito brasileiro, hd também
particularidades a serem destacadas, ndo presentes da mesma intensidade se
0 processo € de natureza jurisdicional. Com efeito, no processo administra-
tivo ha, por parte do Poder Publico, o exercicio do autocontrole, decorrente
do principio da legalidade. A Administracdo ndo tem apenas o dever de
praticar atos em observancia a lei, mas, como decorréncia desse dever, esta
igualmente obrigada a corrigir atos que tenha eventualmente praticado em
desconformidade com a lei. Essa correcdo pode, alias, deve, ser feita até
mesmo de oficio, razdo pela qual, quando feita mediante provocacéo do
interessado, ndo ha de seguir formalidades de maneira rigorosa, salvo
quando destinadas a protecdo desse interessado e de seu direito a uma res-
posta. Como a forma processual existe para, dentre outras finalidades, pro-
teger as partes de um possivel arbitrio do julgador,?® e como o julgador, no
processo administrativo, é também parte, a forma existe, no processo admi-
nistrativo tributario, para proteger o cidaddo contribuinte, ndo podendo um
ato ser praticado em seu desfavor sem obediéncia, v.g., ao contraditério, a
ampla defesa etc. Mas, em desfavor da Administracdo, ndo ha nada que o
impeca, até porque é ela prépria quem esta agindo. Isso tem reflexos diretos
na produgdo de provas, que ndo segue as mesmas formalidades inerentes ao
processo judicial. Ndo se admite, por exemplo, que uma pericia ndo seja
realizada, conquanto reconhecidamente necessaria, pertinente e praticavel,
apenas porque o contribuinte ndo a teria solicitado da forma correta (v.g.,
esquecendo-se de indicar o assistente técnico ou de formular desde logo os
quesitos a serem respondidos).

Dai dizer-se que, no processo administrativo, predominam os princi-
pios do formalismo moderado (formas processuais devem ser observadas
em favor do administrado, ndo contra ele e em favor da manutengéo de um
ato ilegal) e da busca pela verdade material, este Gltimo entendido como a
norma — consequéncia direta da legalidade — segundo a qual a Adminis-

% DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil. 3. ed. S&o
Paulo: Malheiros, 2003, v. 1, p. 37.
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tracdo deve buscar conhecer a verdade sobre os fatos relevantes a (correta)
aplicacdo da lei, independentemente do que for trazido aos autos pela par-
te.” Trata-se de consequéncia direta da legalidade porque ndo é possivel
aplicar corretamente a lei se se desconhece a situagdo de fato corresponden-
te, a fim de que se possa aferir se esta, ou ndo, preenchida a hipotese de
incidéncia normativa. No ambito judicial, o principio do dispositivo, a fic-
¢do de que o Estado-juiz é pessoa diversa do Estado-Fisco,* e um maior
prestigio da ideia de preclusdo, levam a que a busca do magistrado pela
verdade, conguanto cada vez mas dinamica®, ndo se dé nos mesmos mol-
des do processo administrativo.

4 FATOS RELEVANTES, NOS QUESTIONAMENTOS EM TORNO
DO PLANEJAMENTO TRIBUTARIO

Se se esté cogitando, aqui, da cognigéo a respeito dos fatos e do pro-
blema da prova em relagdo ao planejamento tributério, é o caso de aferir,
entdo, quais fatos, ou afirmagdes sobre fatos, sdo relevantes nessa seara.
Sem ingressar demasiadamente em aspectos de direito material tributario, é
0 caso de recordar, apenas, que o planejamento tributario é a organizagdo
licita das atividades do contribuinte, de modo a que sobre elas recaia 0 me-
nor Onus tributéario possivel. Por meio dele, que é atividade-meio, alcanca-
se a elisdo fiscal, que é seu objetivo ou fim.

Isso permite apartar, de logo, situac@es relativas a planejamento tribu-
tario daquelas nas quais ha evasdo fiscal, pois nas primeiras o sujeito passi-
Vo evita (ou atrasa) a incidéncia das normas tributérias, realizando fatos
diversos daqueles previstos em seus antecedentes, enquanto nas segundas o
sujeito passivo ndo observa normas incidentes, as quais em seguida tém sua

% MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 9. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 1997, p. 322-323; EMERENCIANO, Adelmo da Silva. Procedimentos Fiscaliza-
torios e a Defesa do Contribuinte. Campinas: Copola, 1995, p. 203; XAVIER, Alberto. Do
Lancamento. Teoria Geral do Ato, do Procedimento e do Processo Tributario. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1997, p. 141.

% Sobre o exercicio da “triplice fungdo” pelo Estado, e seus reflexos na seara tributaria,
confira-se 0 pensamento de James Marins, calcado, nesse ponto, nas licbes de Ramon
Valdés Costa: MARINS, James. Defesa e vulnerabilidade do contribuinte. Sdo Paulo: Dialé-
tica, passim.

81 0 CPC prevé, por exemplo, que o Juiz pode formular quesitos em uma pericia (CPC, art.
426, 11), ou ainda determinar de oficio a inquiri¢do ou a acareacéo de testemunhas (CPC, art.
418, e 1),
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aplicagdo obstruida com o uso de meios destinados a encobrir a realidade
(notas cal¢adas, adulteracdo de registros etc.).

Nos casos de evasdo, 0 pressuposto para o lancamento das quantias
devidas e ndo pagas é a demonstracdo da falsidade dos registros apresenta-
dos, das notas contabilizadas etc. Ja nos casos de elisdo, obtida por meio de
planejamento, o grande questionamento reside em saber se existem quanti-
as devidas, pois a atividade desenvolvida pelo sujeito passivo é, em princi-
pio e por defini¢do, licita, destinada a reduzir o 6nus tributario por meio da
ndo realizacdo dos fatos previstos nas normas juridicas correspondentes.

Né&o parece correto dizer que um ato praticado validamente, sem qual-
quer patologia que o invalide a luz do direito empresarial, contratual, socie-
tério, trabalhista etc., seja invalido apenas em matéria tributaria. Tampouco
parece adequado dizer que tal ato até pode ser valido, para qualquer ramo
ou finalidade, mas sera “ineficaz” apenas em matéria tributaria. Se o ato é
abusivo, excessivo, praticado em fraude a lei, assim podera ser considerado
para qualquer finalidade, e ndo s6 para fins tributéarios, e vice-versa. E
igualmente inadequado dizer-se que essa ineficacia poderia decorrer da
mera auséncia de um propo6sito negocial “extra-tributirio”. Se nao ha abu-
S0, ndo serd a caréncia de um resultado diverso da economia tributaria que
ird invalidar, ou pior, tornar ineficaz “para fins tributarios” um negocio. A
falta do proposito “extra-tributario”, aliada a outros fatores, pode denotar
abuso, mas, insista-se, ela, por si, ndo tem necessariamente esse efeito.

Mas, como se disse na introducéo, ndo é o proposito deste trabalho
examinar tais aspectos fundamentais. Eles foram rapidamente mencionados
como mera decorréncia da unidade do fendbmeno juridico e da natureza
instrumental do processo, que ndo tem como ser visto de forma inteiramen-
te apartada do direito material a que serve de instrumento de efetivacdo. O
que importa, portanto, é delimitar quais os fatos relevantes na discussao
relacionada a validade ou a (in)eficicia de um planejamento tributério.

Fosse adotada, aqui, uma I6gica meramente dual, que colocasse eva-
sdo ilicita, de um lado, e elisdo licita, de outro, nenhum planejamento pode-
ria ser desconsiderado. Se o contribuinte documentou exatamente o que
aconteceu, e 0 que aconteceu ndo é tributavel, ndo haveria discussdo possi-
vel. E, se ele documentou algo diverso do que ocorreu, bastaria ao agente
fiscal demonstra-lo, apontando fatos discrepantes daqueles documentados
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(v.g., a segunda via de uma nota fiscal em cuja primeira via consta valor
subfaturado).

O problema é que as situacbes nas quais se desconsideram planeja-
mentos situam-se em uma zona em que ndo é facil determinar a distincao
entre o licito e o ilicito, dificuldade que é ampliada pelo fato de haver densa
penumbra® na separacdo entre questdes faticas e questdes juridicas, relaci-
onada ao problema da qualificagdo juridico-tributéria de fatos. Isso porque,
como se esta a trabalhar ndo com fatos brutos (isso € uma pedra ou um
pedaco de madeira?), mas com fatos institucionais (trata-se de compra e
venda ou aluguel?), a distingdo entre questbes faticas e questbes juridicas
torna-se mais complexa.

Com efeito. Dizer que um ato é abusivo, por exemplo, é um juizo de
fato, ou de direito? N&o se tem mera descricdo de fato, tampouco mera
discussédo sobre seu enquadramento juridico. Mas, de qualquer sorte, pode-
se dizer que, no que tange a premissa fatica da afirmacdo “o ato é abusivo”,
devera o seu autor demonstrar fatos que evidenciam ser o ato em questao
contrério aos propdsitos ordinarios da figura juridica na qual ele estaria em
principio enquadrado. Por outras palavras, sera necessario demonstrar quais
particularidades tornam o ato, que em principio seria validamente subsumi-
vel no enquadramento juridico “x”, um ato abusivo, ou, exemplificando,
guais circunstancias fazem com que os fatos em principio enquadraveis
como “aluguel” devam ser considerados “aluguel abusivo” (v.g., parcelas
elevadas e em quantidade reduzida, transmissdo da propriedade do bem
locado ao locatério etc.). Dizer que algo é abusivo ndo deixa de ser um
julgamento, e ndo um mero juizo descritivo: decorre de premissas normati-
vas (que dizem quando um fato, em tese, é abusivo) e faticas (saber se 0s
tais fatos estdo, ou ndo, configurados).

Ainda que situado na esfera do Direito de Familia e do Direito Suces-
sorio, e ostente alguns tracos talvez um tanto desatualizados (em face, v.g.,
do reconhecimento atual do direito de pessoas do mesmo sexo de casarem-
se), o exemplo abaixo, trazido por Marco Aurélio Greco, é Gtil para ilustrar
0 que se esta aqui tentando dizer:

%2 De resto presente na realidade em geral, com excecéo apenas de algumas figuras abstratas,
a exemplos de nimeros e formas geométricas. Confira-se, a propdsito: SHAPIRO, Stewart.
Vagueness in context. Oxford: Claredon Press, 2006, p. 194; DEEMTER, Kees Van. Not
exactly: In praise of vagueness. Oxford: Oxford University Press, 2010, p. 9.

R. Fac. Dir., Fortaleza, v. 34, n. 2, p. 143-172, jul./dez. 2013

157



158

“Na Franca foi criada uma figura, por lei, que se chamava de adogo simples
porque se exigia um menor ndmero de requisitos para que as pessoas pudes-
sem ser adotadas. A finalidade era facilitar as adogdes. Colocou-se como um
dos requisitos que o adotante fosse mais velho que o adotado, mas néo se es-
pecificou (exatamente porque se queria facilitar a agilizar a adogao) se podia
ser uma pessoa de 22 com uma de 14 anos e assim por diante. O que aconte-
ceu? Masson cita dois casos que foram levados aos Tribunais nos quais o
exercicio do direito de adogdo foi considerado abusivo, porque se tomou a
adogdo como instrumento para viabilizar casais incompativeis; o primeiro
foi o caso de um senhor casado de 75 anos de idade que adotou a concubina
de 25 anos, porque com isto asseguraria direitos hereditarios. Ele ndo pode-
ria casar com a concubina e usou a adogéo para obter certo fim que é proprio
do casamento; isto foi detectado e gerou um processo. O segundo caso que
ele cita é de um casal de homossexuais em que o0 mais velho adotou o0 mais
mogo para assegurar também direitos patrimoniais.

Qual é a relevancia dos exemplos? Quando se fala em adocdo, imediatamen-
te pensamos numa figura de protecdo de uma crianga, um carente, um 6rféo;
mas quando se comega a enxergar apenas a figura legal e se procura dizer
que ha um ‘direito de adotar’ pelo qual é possivel com isso assegurar um di-
reito hereditario para uma pessoa mais moga (a figura que estava na lei), ao
exercer o direito de adotar o agente pode estar agindo contra o seu perfil ob-
jetivo e ai vai ser declarado o abuso no exercicio do direito.”

Questionar se algo ¢ “abusivo” esta, como dito, em uma dificil zona de
fronteira entre questdes de fato e questdes de direito. E como as palavras
“cruel”, “corajoso” e “equilibrado”, utilizadas por Hilary Putnam para
combater uma suposta clareza na distingdo, anéloga, entre juizos de fato e
juizos de valor.* Mas, no caso citado por Marco Aurélio, caberia a quem
argumenta pela abusividade da adocdo provar a diferenga de idade entre
adotante e adotado, bem como o fato de serem parceiros amorosos. Tais
fatos, afinal, sdo a base empirica para que se possa afirmar a abusividade da
adocdo. Uma vez demonstrados esses fatos, e imaginando-se que ndo sejam
guestionados por quem defenda a validade do ato, ainda assim sera possivel
um debate sobre a natureza abusiva, 0 qual, todavia, centrar-se-a, agora
sim, em argumentos “de direito”, e ndo “de fato”.

% GRECO, Marco Aurélio. Planejamento Fiscal e Interpretacdo da Lei Tributaria. Sdo
Paulo: Dialética, 1998, p. 80.

% PUTNAM, Hilary. O colapso da verdade e outros ensaios. Tradugdo de Pablo Rubén
Mariconda e Sylvia Gemignani Garcia. Sdo Paulo: Idéias&Letras, 2008, p. 42 e ss.
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5 A QUEM INCUMBE O ONUS DE PROVAR, NA ATIVIDADE DE
LANCAMENTO?

Caso se colha para anélise uma modalidade especifica de langamento,
gue € aquele feito de oficio como forma de revisdo de um lancamento ante-
rior, destinado a cobrar quantias que ja deveriam ter sido pagas, é preciso
lembrar, de inicio, que o lancamento anterior, sob revisdo, presume-se, em
principio, correto, inclusive no que tange a sua base factual®. S6 isso ja
seria motivo para se atribuir o 6nus da prova, relativo as afirmacées de que
h& fatos ndo antes considerados, ou de que os fatos seriam diversos dos
considerados, a autoridade fiscal.*

Mas h@, ainda, a circunstancia de que os fatos, isso ja foi dito, s dei-
Xam marcas quando acontecem, nunca quando ndo acontecem. Assim, em
regra é de quem afirma a ocorréncia de um fato o 6nus de demonstra-lo, até
porque sé a essa pessoa é possivel fazé-lo. Novamente, ndo se trata de algo
préprio de questdes juridicas, mas inerente a cognicao humana: também na
comunidade cientifica é de quem afirma a existéncia de um fato o dnus de
demonstréa-lo, ndo fornecendo provas irrefutaveis dele, até porque nao as
ha, mas indicando elementos que permitam, minimamente, presumir sua
existéncia, 0 que joga sobre 0s demais membros da comunidade o 6nus de
demonstrar o contrério, vale dizer, de demonstrarem a falsidade da afirma-
cdo correspondente.®” Ao fim e ao cabo, cotejadas as varias teorias a respei-
to da existéncia e do modo de ser do aludido fato, com as varias fundamen-
tacOes a elas oferecidas, a comunidade cientifica optara por aquela menos
deficiente, ou, por outras palavras, capaz de gerar presuncfes mais fortes de
sua ocorréncia. E por isso que fosseis de dinossauros sdo, por cientistas
sérios, vistos como evidéncias do processo evolutivo, e ndo como restos
dos animais que ndo conseguiram subir na Arca de Noé.

% Vale recordar, a esse respeito, 0 dever do sujeito passivo de conservar documentos que
confirmem as afirmacdes feitas em suas declaragdes, no que tange ao langamento por homo-
logacé&o.

% Sempre que prima facie determinada situagéo for considerada como ocorrida, aquele que
deseja demonstrar que as coisas se processaram de forma diversa tera o 6nus de demonstra-
lo (Cf. RESCHER, Nicholas. Presumption and the Practices of Tentative Cognition. New
York: Cambridge University Press, 2006, p. 5). E o caso da autoridade, quando procede ao
langamento, sobretudo quando se trata de lancamento de oficio revisional levado a cabo por
meio de auto de infracéo.

8 DAWKINS, Richard. The God Delusion. Bantam: London, 20086, p. 52.
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Como a autoridade fiscal compete, ao motivar o lancamento, afirmar
sobre quais fatos ele se apoia, cabe a ela, por igual, demonstrar o acerto
dessas afirmacgfes. Se ndo o fizer, desincumbindo-se do 6nus que carrega,
presumir-se-8o ndo ocorridos os tais fatos e, assim, ndo se podera manter o
lancamento. E o que consta, de forma didéatica, do art. 9.° do Decreto
70.235/72.%

Mas, mais relevante do que saber de quem é esse 6nus é saber quando
se considera que ele foi atendido, e quais as consequéncias disso, 0 que
conduz a ideia de atos calcados em fundamentacdo factual deficiente, co-
mumente chamados de “fundamentos apenas em presungdes”, assunto do
qual trata o préximo item.

6 SAO ADMISSIVEIS LANCAMENTOS BASEADOS EM
PRESUNCOES?

Aspecto de grande relevo, no trato do langamento tributério, diz res-
peito a possibilidade de ele basear-se em presuncdes.

Vale lembrar, aqui, a distingdo classica estabelecida pelos estudiosos
da matéria. Diz-se prova direta aquela que se relaciona com o préprio fato
que se afirma ter ocorrido. Indireta, por sua vez, é a prova da ocorréncia de
um fato que, conguanto ndo seja aquele que se deseja provar, gera, por
inferéncia ldgica, a presuncao de que ele, o fato que se deseja provar, ocor-
reu.®® Carnelutti, por exemplo, define a prova direta como a que se presta a
representacdo do fato que se deseja provar, e que ndo teria existéncia auto-
noma em relacdo a ele. Ja a prova indireta seria aquela que se presta a re-
presentacao de outro fato, do qual se presume aquele que se deseja provar,

% Nesse sentido, o entdo Conselho de Contribuintes ja decidiu: “PAF — ONUS DA PRO-
VA — cabe a autoridade langadora provar a ocorréncia do fato constitutivo do direito de
langar do fisco. Comprovado o direito de lancar do fisco cabe ao sujeito passivo alegar fatos
impeditivos, modificativos ou extintivos e além de alega-los, comprova-los efetivamente,
nos termos do Caédigo de Processo Civil, que estabelece as regras de distribuicdo do 6nus da
prova aplicaveis ao PAF, subsidiariamente. [...]” Ac. un. da 8% C do 1° CC, Recurso n°
133271 — Ac6rddo n° 108-07602 — Processo 10120.006617/2002-04 — Rel. Ivete Mala-
quias Pessoa Monteiro — j. 5.11.2003.

% Nas palavras de Moacyr Amaral Santos, “se se referem diretamente ao fato probando, ou
consistem no préprio fato, séo diretas; se se ndo referem diretamente ao fato probando, mas
sim a outro, ou consistem nesse outro, do qual, por trabalho do raciocinio, se chega aquele,
sdo indiretas.” SANTOS, Moacyr Amaral. A prova judiciria no civel e no comercial. 2.ed.
Séo Paulo: Max Limonad, 1955, p. 329.
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mas que é dele independente.”® Exemplo de uma prova direta seriam ima-
gens, captadas por cdmeras de seguranca, que mostrem a pratica de um
homicidio. Caso, porém, ndo houvesse imagem alguma, mas se comprovas-
se que o acusado possui arma idéntica a usada no homicidio, com projéteis
deflagrados em seu interior, denotando uso recente, ter-se-ia um indicio,
capaz de gerar a presuncdo de que se trata do autor do aludido homicidio.

Nessa ordem de ideias, diz-se, comumente, que ndo, ele ndo pode cal-
car-se em presungdes, mas apenas em “prova incontroversa”.** Mas o pro-
blema é muito mais complexo do que parece, até porque a distingdo antes
apontada as vezes é dificil de ser estabelecida na pratica. A separagdo entre
provas diretas e indiciarias é quantitativa, e ndo qualitativa, até porque, se
uma prova, mesmo que direta, ndo gerasse apenas uma presungdo, mas a
propria “certeza absoluta” a respeito da ocorréncia do fato, nenhuma prova
em contrario seria possivel, sendo certo que a aludida certeza absoluta ndo
existe em nenhum setor da cognigdo humana.*

Por outras palavras, caso s6 uma prova “definitiva” pudesse funda-
mentar o lancamento — e se realmente existissem provas assim — como
seria possivel ao sujeito passivo, em sua impugnacdo, produzir provas em
contrario? Todo langcamento ou seria deficiente em seu lastro probatério
(baseando-se “apenas em presungdes”), sendo, SO por isso, nulo, ou, alter-
nativamente, seria valido mas inatacavel, pelo menos no que tange a sua
base factual, porquanto calcado ndo em presungdes, mas em certezas ina-
fastaveis.

Na verdade, como explicado na parte introdutéria deste artigo, toda
prova € provisoria. Toda afirmacdo que se faz a respeito da realidade, por
mais bem fundamentada, sera considerada correta até que se demonstre o
contrério, pois o préprio acesso que a criatura humana tem a essa realidade
é precario, conduzindo sempre a juizos provisorios. Mesmo o0 que vemos
diante de nossos olhos nos permite apenas a construgdo de uma imagem,
que consideramos verdadeira até que nos convengamos do contrério; mas

“ CARNELUTTI, Francesco. La prova civile. Milano: Giufré, 1992, p. 84.

41 GAUDENCIO, Samuel Carvalho. In: NEDER, Marcos Vinicius; SANTI, Eurico Marcos
Diniz de; FERRAGUT, Maria Rita (Coord.). A prova no processo tributario. Sdo Paulo:
Dialética, 2010, p. 236.

“2 por isso mesmo, Fabiana del Padre Tomé, em trecho alias invocado por Samuel Gaudén-
cio, ¢ mais comedida e exige que o lancamento seja fundamentado em “provas suficientes”.
TOME, Fabiana del Padre. A Prova no Direito Tributario. S&o Paulo: Noeses, 2005, p. 232.
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guantas vezes, ao chegarmos mais perto, ou lancarmos mdo de sensacdes
oriundas de outros sentidos, ndo verificamos ter sido falsa a impressao ini-
cial, retificando a aludida imagem?

A distingdo entre prova direta e indireta, portanto, ndo é tdo nitida
guanto parece, pois toda prova, em Ultima analise, é indiciaria, gerando
apenas uma presuncdo de que o fato afirmado realmente aconteceu. E é
justamente por isso que, pois mais provas que tenham sido produzidas em
um sentido, outras podem sé-lo em contrario.

Pode uma parte, diante de provas produzidas pela outra, em descon-
formidade com a versdo dos fatos que considera correta, trazer aos autos
meios de prova capazes de gerar presungdes mais fortes em sentido contra-
rio. Ou pode trazer elementos que, conquanto ndo gerem presuncgdes ainda
mais fortes, enfraquecam a presuncdo gerada pelo meio trazido pelo adver-
séario. E o caso, por exemplo, de alguém que demonstra importante falta de
acuidade visual em uma testemunha ocular, ou equivoco laboratorial con-
sistente na troca do material utilizado na realizagdo de um exame de DNA,
ou que uma testemunha foi paga para mentir.*®

Mesmo no exemplo do video de um assassinato, convém lembrar que
ele ¢, igualmente, um indicio. Fortissimo, mas um indicio, sendo, em tese,
possivel aguele acusado de nele figurar como criminoso demonstrar que se
trata de alguém muito parecido, que houve uma montagem etc.

Em suma, todo meio de prova, por mais robusto que seja, conduzira
apenas a presuncdo de que uma afirmacéo feita a respeito da realidade é
verdadeira. Caso meios de prova diversos apontem em sentidos diferentes,
gerando presuncgdes contrarias, prevalecerd aquela mais forte, diante do
conjunto.** Dai dizer-se que o julgador deve aprecia-los todos a partir de
seu “livre convencimento”, ndo havendo tarifagdo ou peso pré-estabelecido
para eles.

O que se deve observar, de rigor, em relagdo ao livre convencimento, é
a circunstancia de que ele ha de ser motivado. O julgador deve indicar as
razbes — aptas a convencerem outras pessoas do acerto de sua conclusdo
— que o levaram & crenca sobre a afirmacdo correta a respeito dos fatos. E,

4 Ccf. PRAKKEN, Henry; SARTOR, Giovanni. The three faces of defeasibility in the law.
Disponivel em: http://www.cs.uu.nl/groups/IS/archive/henry/ratiojuris03.pdf, acesso em 12/
5/2012, p. 4.

* RESCHER, Nicholas. Epistemology - An Introduction to the Theory of Knowledge. Alba-
ny: State University of New York Press, 2003, p. 85 e ss.
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para que se considere que uma afirmagdo esta “provada”, € preciso que a
presuncao, gerada pelos meios de prova correspondentes, seja de tal ordem
que afaste quaisquer duvidas que razoavelmente poderiam ser opostas a ela.
Chegado esse limite ou momento, consideram-se “provadas” as afirmagoes
guanto aos fatos, sendo de quem pretender impugnar a decisdo, ou o ato de
aplicacdo da lei em geral (v.g., langamento), o dnus de suscitar — e de-
monstrar — a ocorréncia de uma base fatica diversa.

Dé-se, no plano probatério, seja na distribuicdo do dnus da prova, seja
na exigéncia de fundamentacédo das afirmacgdes quanto aos fatos, algo seme-
Ihante ao que ocorre no que tange a fundamentacdo do conhecimento em
geral.

Se alguém faz afirmacdo a respeito de qualquer parcela da realidade, e
é questionado, pode apresentar uma justificativa para essa afirmacéo. O
problema é que a justificativa também pode ser questionada, suscitando
nova justificativa, e, naturalmente, novo guestionamento, levando a um
possivel regresso ao infinito. Quem ja se deparou com uma crianga muito
curiosa, na conhecida “fase do ‘por qué?’”, vivenciou algo semelhante.®
Trata-se do problema cléssico, relacionado a fundamentagdo do conheci-
mento, intitulado Trilema de Fries ou Trilema de Miinchhausen.*®

Diz-se trilema porque existem trés — e ndo duas — solugdes para a
guestdo, sendo problematico escolher qualquer delas. A primeira é o recur-
so ao dogmatismo: encerrar a cadeia de questionamentos dizendo, sim-
plesmente, algo como um “porque sim!”. A segunda ¢ o regresso ao infini-
to: seguir respondendo a cada questionamento com uma nova fundamenta-
cdo, que podera ser desafiada por um novo questionamento, infinitamente.
E a terceira € o recurso a um “psicologismo”: ha um momento em que se

% Ppara a natureza profundamente filoséfica dos questionamentos infantis, confira-se:
MATTHEWS, Gareth B. A filosofia e a crianga. Tradugdo de Carlos S. Mendes Rosa. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 2001, passim.

6 POPPER, Karl. A légica da pesquisa cientifica, 12. ed. Tradugo de Lednidas Hegenberg
e Octanny Silveira da Mota, S&o Paulo: Cultrix, 2006, p. 99. Diz-se MUnchausen por conta
de uma alusdo irdnica a histdria desse personagem lendario, que teria, dentre outras peripé-
cias, conseguido a proeza de sair de um pantano no qual estava atolado com seu cavalo,
tendo para tanto puxando as proprias trangas para cima. Se se diz que se pode interromper a
cadeia de questionamentos porque intuimos que a fundamentacdo é adequada, estaremos
fundamentando o conhecimento nele préprio, de forma circular. Critica semelhante pode ser
feita a teorias autopoiéticas do Direito: em qualquer caso, se esta fundamentando algo em si
mesmo, tal como o aludido Bardo.
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decide parar, por se considerar que “estamos satisfeitos” com o resultado
até entdo obtido, o que ndo impediria a reabertura dos guestionamentos, se
iSSO Se mostrar necessario.

Essa terceira solugdo, conquanto melhor que as anteriores, incorre em
certa circularidade, pois invariavelmente esse “estar satisfeito” envolvera o
apoio da afirmacdo questionada em elementos ja utilizados em afirmag6es
anteriores. N&@o ha esse problema, porém, caso se adote uma solucdo falibi-
lista: encerra-se a cadeira de fundamentacdes quando a presuncéao de corre-
cdo gerada por elas permitir a quem fundamenta inverter a pergunta: em
vez de continuar respondendo, infinitamente, a constantes “por qué? ” for-
mulados pelo interlocutor, aquele de quem se exige a fundamentacéo pode-
ra, a certo ponto, afirmar: “por que ndo?”, jogando sobre os ombros de seu
interlocutor o 6nus de apontar o problema de sua fundamentagéo e assim
prosseguir a discussdo*’, se for o caso, ou encerra-la, pelo menos provisori-
amente.*® Dé-se 0 mesmo na fundamentag&o de um ato juridico que envol-
ve a aplicacdo de normas sobre fatos, e que demanda, por isso, a motivagédo
das afirmacdes relativas a matéria fatica. Quer se trate de um langcamento,
quer se trate de decisdo administrativa, ou judicial.

7 EXAME DE UM CASO CONCRETO

E sempre importante, quando se examina qualquer assunto relacionado
a realidade, emprega-la na explicacdo e na demonstracdo do que nessa ana-
lise se esta a afirmar ou concluir. Essa importancia, ja presente quando se
trata de parcelas da realidade bruta, torna-se ainda maior quando se trata de
realidades puramente institucionais. Muitas vezes, estabelecem-se discus-
sOes, no trato de tais assuntos, que decorrem muito mais de divergéncias no
uso de conceitos, do que propriamente de julgamentos discrepantes relacio-
nados a realidade designada por esses conceitos.

47 cf. MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Por que dogmatica juridica? Rio de Janei-
ro: Forense, 2008, p. 46 e ss.

8 Como destaca Marcelo Lima Guerra, ha de se observar, ainda, pelo menos no que tange a
colocacédo do problema do regresso ao infinito no ambito da fundamentagdo juridica, que o
dever de fundamentagdo é consequéncia de uma norma juridica que tem estrutura de man-
damento de otimizacdo, o que por si s6 limita o problema do regresso ao infinito. Ndo se ha
de exigir a fundamentagdo absoluta, mas uma fundamentacdo suficiente. Cf. GUERRA,
Marcelo Lima. Notas sobre o dever constitucional de fundamentar as decisdes judiciais (CF,
art. 93, 1X). In: FUX, Luiz; NERY JR., Nelson; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.).
Processo e Constituicdo: estudos em homenagem a José Carlos Barbosa Moreira. Sdo
Paulo: RT, 2006, p. 532.
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Coincidentemente, o tema do planejamento tributario parece ser fértil
a isso. Autores divergem no plano conceitual, ou teorico, e tendem a con-
vergir, ou a divergir menos, quando se trata de aplicar a realidade os aludi-
dos conceitos. Aqueles mais abertos a desconsideracdo de planejamentos
gue consideram abusivos concordam com outros que sé o admitem no caso
de simulacdo, por terem, ndo raro, visdes diferentes sobre quais fatos confi-
guram uma simulag&o, por exemplo.

Na tematica relativa a prova, e a sua valoragdo, da-se 0 mesmo. Dai a
importancia do exemplo, colhido, nas linhas que se seguem, do caso con-
creto avaliado pelo entdo Primeiro Conselho de Contribuintes, quando do
julgamento do ac6rdao 107.08.326, em novembro de 2005. O prop6sito ndo
sera, propriamente, o de ratificar ou criticar o entendimento do Conselho,
mas o de aproveitar o caso examinado, apontando-lhe as particularidades e
as consequéncias juridicas que dele podem ser extraidas. Naturalmente, dai
podera decorrer uma critica ao entendimento do Conselho, ou uma subscri-
cdo a ele, mas essa serd uma consequéncia do fato de se estar examinando a
mesma situacdo concreta por ele julgada, e ndo o propdsito deliberado desta
analise, que ndo partiu de uma perplexidade anterior com as conclusdes do
julgado.

No caso em questdo, 0s sdcios de uma pessoa juridica (PJ1) constitui-
ram outra (PJ2), com 0s mesmos socios, funcionando no mesmo enderego,
com a finalidade de desempenhar atividade que normalmente estaria envol-
vida entre as atividades da primeira, mas foram dela apartadas. Ambas fun-
cionavam utilizando um mesmo nome de fantasia, mas enquanto uma delas
estaria encarregada de elaborar projetos personalizados para a fabricacdo de
moveis, a outra seria incumbida de fabricar os moveis projetados. Tudo
teria sido montado, segundo o Fisco, com a finalidade de artificialmente
alocar a maior parte da receita para aquela que idealizaria o projeto: a ven-
da, que para o cliente aparecia como uma s, era parcialmente dividida em
dois contratos, a fim de submeter a maior parte da receita dela decorrente
ao IPI e ndo ao ISS. Para a Fazenda, tal procedimento seria uma simulacdo,
desconsiderada nos termos do art. 149 do CTN e submetida a multa agra-
vada. N&o se tratava, porém, de auto de infracdo destinado a exigir o IPI,
mas sim o IRPJ e tributos reflexos.

Quanto a questdo da validade do planejamento, parece ter havido, no
caso, ndo uma simulacgdo, mas abuso de direito.
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Embora as figuras sejam semelhantes, diferencid-las pode ter efeito
pratico importante se se entender que, em casos de simulagdo, a desconsi-
deracdo pode — e sempre pdde — ocorrer, normalmente, nos termos do art.
149 do CTN (aplicando-se, inclusive, a multa agravada), mas que, nos ca-
sos limitrofes de abuso de direito e de fraude a lei, seria necessario primeiro
regulamentar o paragrafo Gnico do art. 116 do CTN, o que se pretendeu
fazer com a MP 66 em disposicOes que terminaram retiradas de seu texto
guando da respectiva conversdo em lei.

N&o ha simulagdo, no caso, porque ndo se pode dizer que as partes
“quiseram” algo diferente do que fizeram.*® A situagdo verificada pela fis-
calizacdo, com efeito, é completamente diferente dos tipicos exemplos de
simulagdo, como o do empregado que ajuiza demanda trabalhista para co-
brar divida inexistente, em comum acordo com o empregador, para forjar
passivo trabalhista e driblar a execucéo coletiva falimentar.®® No caso em
exame, as empresas, ou 0s seus sOCios, quiseram 0 que apareceu, e nao algo
diverso. A questdo € que isso “que apareceu” talvez ostente alguns vicios,
e, para aferi-los, talvez seja necessario seguir uma regulamentacdo ainda
inexistente para o paragrafo Gnico do art. 116 do CTN, o qual, alias, intro-
duzido pela LC 104/2001, nem existia quando ocorreram os fatos geradores
do caso em comento, em 1993.

Mesmo pondo essa questdo intertemporal de lado, o problema, vale
deixar claro, ndo é o negdcio ter sido praticado com a finalidade Unica de
reduzir tributos, o que ndo é motivo para lhe questionar a validade ou a
eficacia. Na verdade, o que é questionavel é o fato de os valores atribuidos
a cada uma das operacGes na qual a atividade fora artificialmente decom-
posta serem irreais, factualmente possiveis apenas em razdo de serem as
partes (PJ1 e PJ2) interessadas em distorcé-los, por corresponderem, de
fato, a uma Unica estrutura empresarial artificialmente bipartida. Ainda que
se possa afirmar que a separagdo das pessoas juridicas deu-se por outras
razbes, o certo é que a fabrica ndo faria imdveis pelos pregos contratados

9 Afinal, “na simulagdo, quer-se o que ndo aparece e nio se quer o que aparece.” MIRAN-
DA, Pontes de. Tratado de Direito Privado. 3.ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1970, v. I, § 17, n.
8, p. 53.

%0 Algo que talvez nio fosse t&o raro, tanto que motivou as alteragdes levadas a efeito no
CTN em torno do assunto pela LC 118/2005, destinadas a combater esse tipo de pratica —
nem sempre detectada e comprovada — com o estabelecimento de limites individuais a
preferéncia do crédito trabalhista.
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ndo fosse para a segunda pessoa juridica, que funciona no mesmo endereco,
usa a mesma marca e tem 0s mesmos socios. A finalidade dos tais contratos
foi subvertida, para atingir-se resultado no todo divorciado da razdo a que
se destinam. Dai a aplicabilidade, sob a nossa ética, do disposto no art. 187
do Cédigo Civil*!, e, também, no art. art. 50 do mesmo C6digo®.

Tais artigos, é certo, tampouco vigoravam quando da ocorréncia dos
fatos em questdo, mas pode-se entender que eles apenas explicitam ideia j&
existente e presente no ambito da apreciacdo dos negdcios juridicos, inde-
pendentemente de positivacdo explicita. O que se pode questionar, vale
insistir, é se tais ideias podem ser suscitadas em matéria tributéria antes e
independentemente de editada a regulamentacédo exigida pelo art. 116, pa-
ragrafo unico, do CTN.

Vale ressaltar que mesmo ultrapassados esses aspectos, vale dizer,
admitida a presenca de abuso e posta de lado a necessidade de regulamen-
tacdo do parégrafo Unico do art. 116 do CTN, que & época dos fatos nem
existia, 0 langamento pode ainda ter incorrido em outros equivocos, decor-
rentes justamente do dever de proceder a aludida “desconsidera¢do”, o qual
nem sempre é levado a cabo coerentemente pelas autoridades da Fazenda
Publica, que ndo raro desconsideram a personalidade quando isso Ihes con-
vém, mas consideram-na, na mesma autuacdo, incoerentemente, quando
isso também lhes é interessante. E o que ocorre quando, por exemplo, des-
consideram pessoas juridicas criadas por prestadores de servigos autdno-
mos, para destes cobrar o IRPF, mas ndo as desconsideram para o efeito de

51 Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé ou pelos
bons costumes.

52 «Art. 50. Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de finali-
dade, ou pela confusdo patrimonial, pode o juiz decidir, a requerimento da parte, ou do
Ministério Publico quando lhe couber intervir no processo, que os efeitos de certas e deter-
minadas relacdes de obrigages sejam estendidos aos bens particulares dos administradores
ou sdcios da pessoa juridica.” Quanto a aplicabilidade ao Direito Tributario da ideia subja-
cente ao artigo, note-se que a Administragdo Publica, capaz de constituir seus proprios
titulos executivos, ndo precisaria pedir ao juiz a aludida desconsideragéo, como ndo precisa,
em regra, pedir a juiz algum que declare os direitos que entende possuir, condene quem acha
que deve ser condenado ou constitua novas situagdes juridicas. A Fazenda simplesmente
langa, cabendo ao sujeito passivo da relagdo tributaria, se for o caso, questionar o que foi
lancado, administrativa ou judicialmente.
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abater, da quantia a ser exigida da pessoa fisica, as importancias ja recolhi-
das pela pessoa juridica.>

No caso em exame, seria imperioso considerar as receitas de ambas as
pessoas juridicas em conjunto, e também as despesas, 0 que parece ter sido
feito pela fiscalizagdo. Por outro lado, depois de unificadas despesas e re-
ceitas, poder-se-ia questionar o critério usado pela autoridade para “presu-
mir” que houve omissdo de receita a partir do mero preenchimento de pedi-
dos ndo faturados — e que, segundo a empresa, teriam sido recebidos de-
pois, em periodo posterior ao fiscalizado —, dado que, a rigor, ndo tem
relacdo alguma com o planejamento tributario ocorrido, e que foi o ponto
central do debate e a verdadeira razdo de ser da autuagao.

N&o é o propésito deste trabalho, porém, examinar as questfes cen-
trais, substanciais, relacionadas ao planejamento tributario ou ao direito
material envolvido no problema. A atencéo, aqui, esté voltada para o aspec-
to probatério.” E, em relacdo a ele, o caso mostra o quéo dificil é diferen-
ciar, na pratica, juizos de fato de juizos de valor, ou, no que mais de perto
interessa, questdes de fato e questdes de direito, principalmente porque o
“fato” que preenche o suporte fatico da norma tributaria nao raro ¢ um fato
institucional, e ndo um fato bruto, residindo a controvérsia ndo na determi-
nacdo de sua ocorréncia enquanto fato bruto, mas na sua qualificacdo no
nivel institucional.”

Para fazer novamente uso de exemplo explorado por Hilary Putnam, e
ilustrar a dificuldade em comento, pode-se indagar: dizer que alguém é

% Foi o que se deu no célebre caso do treinador Luis Felipe Scolari, tendo, nesse ponto, 0
Conselho de Contribuinte dado parcial provimento ao seu recurso para, pelo menos, deter-
minar essa deducdo. Confira-se, a prop6sito, o Acorddo 106-14.244, do Conselho de Contri-
buintes, e 0 que em torno dele se escreveu em YAMASHITA, Douglas (Coord.). Planeja-
mento Tributério a Luz da Jurisprudéncia. S&o Paulo: Lex, 2007, passim.

% Para uma abordagem deste autor a respeito de tais temas, em tese, confira-se: MACHA-
DO SEGUNDO, Hugo de Brito. Breves Notas sobre o Planejamento Tributério. In: PEIXO-
TO, Marcelo Magalhdes; ANDRADE, José Maria Arruda de. (Org.). Planejamento Tributa-
rio. Sdo Paulo: MP, 2007, p. 359-374.

% Fatos brutos sdo aqueles cuja ocorréncia independe da existéncia de sujeitos pensantes,
por conseguinte, da criagdo de instituicdes por parte destes. E o caso da chuva, de uma
arvore que cai, de um animal que ataca outro, de um nascimento ou de uma morte etc. Ja 0s
fatos institucionais sdo aqueles cuja existéncia depende de regras constitutivas, pré-
estabelecidas pela criatura humana, que assim os definam. E o caso de um gol, de um pénal-
ti, de uma cédula de R$ 50,00, de uma jogada de xadrez. Para aprofundamento no tema,
confira-se: SEARLE, John R. Libertad y neurobiologia. Tradugdo de Miguel Candel. Barce-
lona: Paidds, 2005, p. 99
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cruel é um juizo de fato, meramente descritivo, ou um juizo de valor? Até
que ponto essa afirmacgdo, de que alguém é cruel, exigira “provas”? Na
verdade, pode a discussdo em torno da “crueldade” do sujeito desenvolver-
se em torno de fatos “brutos”, ou do enquadramento desses fatos em nor-
mas — juridicas ou ndo juridicas — que os tornam (lhes ddo a qualidade
de) “institucionais”. Admitindo que todo acesso da criatura humana a reali-
dade é intermediado por seus sentidos e pela linguagem, a prépria distin¢éo
entre fatos brutos e fatos institucionais € muito mais quantitativa do que
qualitativa, pois todo fato, para a criatura humana, é, em alguma medida,
institucional. Os fatos brutos puros, situados no “mundo 1”, nos sdo inal-
cangaveis, como se disse no inicio deste texto. Mas, independentemente
disso, pode-se discutir a crueldade, por exemplo, perquirindo se o sujeito
feriu outro (fato bruto) ou se esse ato, congquanto reconhecidamente prati-
cado, pode ser classificado como cruel, classificagdo que, por sua vez, pode
exigir, ou ndo, o esclarecimento de outros fatos (feriu em legitima defesa?
No exercicio de violenta emog¢do? Sob coacdo? Acidentalmente?). Mesmo
com o esclarecimento de todos os fatos relevantes, pode subsistir uma ques-
tdo, axioldgica, de saber se, a luz deles, configura-se ou ndo a crueldade.
Mas ndo se pode negar que a afirmagéo “ele é cruel” depende do esclareci-
mento de fatos, e, de forma quase que indissocidvel, da qualificagdo a ser
dada a eles.

No que tange ao planejamento tributario, ¢ as ideias de “simulagdo”,
“abuso de direito” e “fraude a lei”, da-se 0 mesmo. Em relacdo ao caso
concreto em exame, parece-nos que os elementos de fato subjacentes a
acusacdo de que houve abuso foram suficientemente comprovados pela
fiscalizag&o, ndo tendo sido, de resto, negados pelo sujeito passivo. A iden-
tidade de sdcios, a discrepancia entre o valor atribuido ao projeto e o valor
atribuido a confeccdo dos moveis relativamente ao valor total cobrado dos
consumidores, o fato de o projeto (pelo contribuinte considerada a parte
“mais cara”) ser feito “sem compromisso” para o cliente, tudo foi razoa-
velmente demonstrado pela fiscaliza¢do, sem objecdo do sujeito passivo. A
discusséo relativamente a licitude desse procedimento, se ele seria abusivo
ou ndo, poderia ser estabelecida, como foi, e até fatos adicionais poderiam
ser trazidos pelo sujeito passivo, para afastar a conclusdo de que teria havi-
do fraude. Mas ndo parece que o langamento esteja deficientemente funda-
mentado, no que tange & sua base empirica, nesse ponto.
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O problema do lancamento em questdo, na verdade, parece ser o da
presuncdo de omissdo de receitas, decorrente dos pedidos nao faturados, os
quais foram considerados pelo agente fiscal como “indicio” de omissdo de
receitas, e nao propriamente a desconsideragdo do aludido “planejamento”.
Até porque, como ndo se tratava de lancamento de IPI, e as receitas e des-
pesas das duas pessoas juridicas foram, pelo que consta do relatério, consi-
deradas em conjunto, com ou sem o planejamento o langamento teria sido
feito. Isso porque o Fisco argumenta, para justificar sua conclusdo, que,
como foram pagas as comissOes referentes as referidas vendas, refletidas
nos tais pedidos ndo faturados, presume-se, por isso, que foram omitidas as
receitas delas decorrentes. Em oposi¢éo, o contribuinte alegou que o pedido
fora efetuado em uma data, mas o faturamento e o recebimento teriam ocor-
rido depois, alegacdo que o Fisco ndo acolheu porque desamparada de
qualquer dado empirico que a estribasse.

Nesse contexto, ndo se pode negar que a existéncia de pedidos, e de
pagamento de comissfes aos vendedores por eles responsaveis, desacom-
panhada da contabilizacdo das receitas correspondentes, gera uma legitima
presuncdo de que houve a omissdo dessas receitas, sobretudo quando o
argumento em contrério utilizado pela empresa foi o de que as receitas
teriam sido auferidas em periodo posterior, mas isso nao foi por ela de-
monstrado. Simples cOpia da fatura, com data posterior, e do livro fiscal
com o registro correspondente, seriam suficientes para demonstrar essa
afirmacdo da empresa, o que Ihe seria facil de fazer, se verdadeira fosse sua
objecdo. A empresa poderia ter ainda demonstrado o cancelamento dos tais
pedidos, e a compensacdo da comissdo paga com valores devidos aos seus
vendedores em momentos subsequentes, 0 que tampouco ocorreu. Tudo
isso colocou a presuncgdo gerada pelos elementos colhidos pelo fiscal além
da davida razoavel.

A situacdo seria diferente se, por exemplo, houvesse 0 mero pedido
ndo faturado, mas ndo houvesse a comisséo paga aos vendedores, constan-
do, todavia, o registro do pagamento de comissdes relativas aos pedidos
faturados. O contribuinte poderia alegar que os pedidos ndo faturados havi-
am sido objeto de desisténcia pelos clientes, e ndo haveria razao séria para
se duvidar disso.

Como ja se afirmou algumas vezes ao longo deste trabalho, toda prova
€, em certo sentido, indireta, gerando apenas a presungdo de que a afirma-
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cdo controvertida a que diz respeito € verdadeira. Mesmo a prova mais
direta, como o relato de uma testemunha ocular, é, a rigor, indireta e indici-
aria. Quando se trata de decidir a respeito da ocorréncia de fatos, ou da
veracidade de afirmacGes controvertidas sobre fatos, tudo o que existem séo
presuncbes, mais fortes ou menos fortes, a serem cotejadas. Mesmo no
ambito do Direito Penal, veja-se, ha pessoas condenadas sem que se possa
ter certeza absoluta de que foram elas as responsaveis pelo crime. Basta que
0s elementos disponiveis conduzam a conclusdo beyond the reasonable
doubt.

8 CONCLUSOES

Diante do que foi explicado ao longo deste texto, pode-se concluir, em
sintese, que:

a) todo conhecimento € imperfeito e, nessa condicéo, passivel de refu-
tacdo ou retificacdo. Entretanto, como a criatura humana precisa empregar
o conhecimento que tem, para fins préaticos, ele é considerado verdadeiro,
assim se presumindo até que se constate o contrario;

b) a comprovagédo de uma afirmacdo que afaste questionamentos razo-
aveis e, nessa condicdo, seja capaz de gerar a crenga de que essa afirmacéo
é verdadeira, inverte o énus da prova, vale dizer, faz com que aquele que se
deseja contrapor a dita afirmacéo tenha de demonstrar a sua falsidade, ou,
pelo menos, gerar uma divida razoavel a respeito de sua veracidade;

c) em principio, presume-se que as afirmagdes constantes dos registros
e documentos elaborados pelo sujeito passivo sdo verdadeiras, assim como
se presume a sua boa-fé, sendo da autoridade administrativa de langamento
0 6nus de demonstrar a veracidade de afirmacdes em sentido contrério;

d) relativamente ao planejamento tributario, a auséncia de propésito
negocial ndo é, a rigor, motivo para a desconsideracdo de atos ou negécios
praticados pelo sujeito passivo. Motivo valido para essa desconsideracéo €
a natureza abusiva desses negdcios, sendo da autoridade lancadora o énus
dessa abusividade. N&o se trata de provar uma negacao (a falta de proposito
negocial), mas uma afirmacéo (o carater abusivo do negdcio praticado);

e) toda cognicdo, em Ultima andlise, baseia-se em indicios, sendo deli-
cada, se aprofundada, a distin¢do entre provas diretas e indiretas. Para que
se considere que uma afirmacdo € verdadeira, a rigor, é preciso que ela
esteja acompanhada de elementos de convicgdo suficientes a respeito da
ocorréncia do fato respetivo, robustos a ponto de afastar qualquer davida
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razoavel a esse respeito. Do contrério, incidirdo as regras relativas a pre-
suncdo e a distribuicdo do 6nus da prova, o que, sendo esse 6nus da autori-
dade lancadora (devendo-se presumir a boa-fé do contribuinte e o acerto de
seus registros e declaragfes), implicara a invalidade do langamento corres-
pondente.
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