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RESUMO

O objetivo desta dissertacao é identificar a aplicabilidade da distribuicdo dindmica do 6nus da
prova em processos tributarios, sobretudo no que concerne as questdes que envolvam a
responsabilidade tributaria de terceiros. Essa técnica visa buscar a efetividade da tutela
jurisdicional com o escopo de inibir a producéo de prova impossivel por determinada parte ao
recair o 6nus da prova para a parte adversa que tenha melhores condicdes de produzi-la. Isso
refletira, sobretudo, nas questfes que envolvam prova de fatos negativos e presungdes. Nesse
sentido, para investigar o uso dessa técnica, o trabalho abordara acerca da valoracdo das
provas pelo juiz, aléem das normas das fundamentais do Codigo de Processo Civil que
respaldam o uso da distribuicdo dinamica para a construcdo da verdade no processo, haja vista
o0 contraditorio e a cooperacao. Paralelo a isso, havera o exame das normas de presuncdo e de
responsabilidade tributaria a fim de demonstrar a necessidade da producdo de provas pela
Fazenda Publica para confirmar o fato juridico tributario, além de destacar a importancia do
contraditério prévio para respaldar o redirecionamento da execucéo fiscal. Portanto, constata-
se que ausente um desses fatores, a distribuicdo dindmica do 6nus da prova devera ser

aplicada nas demandas tributarias.

Palavras-chave: 0Onus da prova; distribuicdo dindmica; efetividade; contraditorio;

responsabilidade tributéria.



ABSTRACT

The purpose of this dissertation is to identify the applicability of the dynamic distribution of
the burden of proof in tax lawsuits, especially regarding issues involving third party tax
liability. This technique aims to seek the effectiveness of judicial protection with the scope of
inhibiting the production of proof impossible by a party when the burden of proof falls on the
adverse party that has better conditions to produce it. This will reflect, above all, on issues
involving evidence of negative facts and assumptions. In this sense, to investigate the use of
this technique, the paper will deal with the evaluation of evidence by the judge, in addition to
the fundamental norms of the Code of Civil Procedure that support the use of dynamic
distribution for the construction of truth in the process, given the contradictory and
cooperation. Parallel to this, there will be an examination of the rules of presumption and of
tax liability in order to demonstrate the need for the production of evidence by the Treasury to
confirm the tax legal fact, besides highlighting the importance of the prior contradictory to
support the redirection of tax execution. Therefore, it is verified that absent one of these

factors, the dynamic distribution of the burden of proof should be applied in the tax process.

Keywords: burden of proof; dynamic distribution; effectiveness; contradictory; tax

responsability.
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INTRODUCAO

Com o advento do novo Cddigo de Processo Civil, ocorreram inovagfes concernentes ao
ambito do instituto do onus da prova que ocasionaram reflexdes, sobretudo acerca da regra de
distribuicdo dindmica do 6nus da prova introduzida pelo artigo 373, § 1°, do CPC/2015 cujo

escopo é o de buscar a efetividade das tutelas de direito material no campo do processo.

Ao atribuir maior dinamicidade na atribuicdo do dnus da prova, o legislador possibilitou que o
onus da prova recaia sobre quem tenha melhores condicGes para produzir a prova, de modo a
se chegar a verdade juridica®. Ndo obstante isso, 0 processo interpretativo e o emprego de tal
técnica devem ser observados de forma criteriosa pelos operadores do direito a fim de evitar

gue o 6nus da prova seja alterado com auséncia de critérios seguros para sua configuracao.

Assim, é sobremaneira oportuno, no ambito do processo tributario, analisar as nuances da
distribuicdo do 6nus da prova na hipdtese em que o 6nus das partes de provar os fatos que
alegam ndo pode ser distribuido conforme os ditames da regra estatica, sob o risco de afrontar
o equilibrio entre as partes e a efetividade do processo.

Nesse panorama, para iniciar o desenvolvimento do presente trabalho, partiremos da fixacéo
de algumas premissas para buscar um rigor no estudo, tais como discorrer de antemao sobre a
teoria do conhecimento e a problematica da verdade. A propoésito, tais pressupostos
metodoldgicos estdo intimamente ligados com a filosofia da linguagem a qual permitira um
estudo mais detido. Some-se a isso, prosseguiremos para a analise do instituto da prova, bem

como da cognicdo judicial acerca do conjunto probatdrio juntado aos autos do processo.

L Art. 373. O dnus da prova incumbe:

| —ao autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito;

Il —ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do autor

§ 1° Nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da causa relacionadas a impossibilidade ou a
excessiva dificuldade de cumprir o encargo nos termos do caput ou & maior facilidade de obtencéo da prova do
fato contrario, podera o juiz o 6nus da prova de modo diverso, desde que o faga por decisdo fundamentada, caso
em que devera dar a parte a oportunidade de se desincumbir do 6nus que Ihe foi atribuido.

8§ 22 A decis8o prevista no § 1° deste artigo ndo pode gerar situacdo em que a desincumbéncia do encargo pela
parte seja impossivel ou excessivamente dificil.

2 Fabiana Del Padre Tomé utiliza tal terminologia porque “a verdade que se busca no curso do processo de
positivacdo do direito, seja ele administrativo ou judicial, é a verdade l6gica, quer dizer, a verdade em nome da
qual se fala, alcance mediante a constituicdo de fatos juridicos, nos exatos termos prescritos pelo ordenamento:
verdade juridica (A prova no direito tributario. 4 ed, Sdo Paulo: Noeses, 2017. p.40). Na mesma linha, Tarek
Moysés Moussallem leciona que “a tradicional classificagdo da verdade em material e formal passa a ser
irrelevante, uma vez que, no sistema adotado, toda verdade passa a ser formal, ou seja, dentro de um sistema de
linguagem. (Fontes do direito tributario. 2 ed. Sdo Paulo: Noeses, 2006. p. 18).
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Em seguida, o trabalho focara no estudo do 6nus da prova tanto do ponto de vista estéatico,
quanto dindmico, sendo que neste haverd um desenvolvimento mais esmiucado.
Concomitante a isso, haverd a analise normativa da presuncdo a fim de demonstrar a

necessidade de producédo probatdria para a incidéncia da hipdtese contida na norma juridica.

Uma vez analisados tais pressupostos, passa-se, por fim, a investigar como podem ser
compatibilizadas as peculiaridades existentes no plano do processo tributario com as regras
gerais de distribui¢do do 6nus da prova estabelecidas no Codigo de Processo Civil de 2015 e a
hipotese de flexibilizagdo prevista no 8 1° do art. 373. Nessa linha, chega-se a problemética da
responsabilidade tributaria e a questdo da prova, haja vista no momento do redirecionamento
da execucdo fiscal que, de modo recorrente, desrespeita o postulado do contraditorio e da
ampla defesa em face do responsavel tributario que se vé impelido a produzir provas que fere
a razoabilidade em razdo da dificuldade de levanta-las.

Ademais, sera demonstrada a questdo da producdo da prova negativa em outros casos que
envolvam matéria tributaria. Embora o 6nus de provar os fatos constitutivos continue sendo
de quem alega, a distribuicdo dinamica do 6nus da prova assumird novas feicGes aos casos
concretos, de maneira a possibilitar uma releitura, por exemplo, da Sumula 397 do Superior

Tribunal de Justica.

Nesse sentido, havera a verificacdo do uso e da relevancia da distribuicdo dindmica do 6nus
da prova no processo com o fito de demonstrar a promog¢do da cooperacdo da parte com o
Estado-juiz e, desse modo, efetivar decisdes visando assegurar a adequada tutela do direito

material.

A presente pesquisa, portanto, consistira em analisar de forma analitica os elementos que
compdem a atividade probatoria, de maneira a demonstrar nos casos concretos envolvendo
matéria tributaria a possibilidade do uso da distribuicdo dinamica do 6nus da prova com o
escopo de buscar a efetividade do processo com a devida constru¢cdo da verdade pelo

intérprete.
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1 PRESSUPOSTOS METODOLOGICOS E SISTEMA DE REFERENCIA

A demarcacdo das premissas metodoldgicas € de suma importancia para o desenvolvimento
do trabalho cientifico a ser desenvolvido, de maneira a possibilitar uma construgdo mais

rigorosa do discurso norteado pela coeréncia.

Por tal razdo, o presente trabalho utilizara as balizas do Constructivismo Lo6gico-Semantico
como método a partir do qual se construird uma linguagem para conhecer a realidade a fim de
investigar melhor o objeto de conhecimento. A proposito, é de bom tom frisar que o professor
Paulo de Barros Carvalho assevera que 0 pensamento humano ndo cessa, ndo se detém, ¢ “a
linguagem apta para falar do mundo ¢ inesgotdvel”3. Assim, 0 sujeito cognoscente, para
conhecer, tem que promover cortes no mundo natural com o escopo de delimitar e isolar o

objeto da experiéncia.

O sistema de referéncia e as premissas aqui escolhidas, portanto, baseardo o desenvolvimento
da presente pesquisa, uma vez que o conhecimento esta intrinsecamente ligado ao sistema de
referéncia. Conhece-se certo objeto visto que este é identificado em relagdo a outros
elementos, de modo a fixar um vinculo que permita a delimitagéo do significado destes.

Feitas essas primeiras colocacOes, percebe-se que as teméticas do conhecimento e da verdade
estdo atreladas ao instituto da prova, ja que para saber se determinado evento versado no fato
é verdadeiro ou falso € necessario que haja um conhecimento do ser humano sobre tal fato.

Conclui-se, desse modo, que € invidvel alcancar a verdade sem ter o conhecimento.

1.1 Conhecimento e linguagem

A Teoria do Conhecimento ganhou maior relevancia a partir da Filosofia Moderna e buscava

compreender o processo do conhecimento. De inicio, 0s pensamentos de Aristoteles se

3 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: linguagem e método. 5. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2013. p.
157.
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destacaram ao conferir um realce ao objeto a ser conhecido, considerando o objeto como o

préprio conhecimento.*

Eis, entdo, a filosofia da consciéncia a qual trabalha com a ideia de conhecimento como uma
relacdo entre sujeito e objeto, em que a linguagem serve como instrumento para expressar a
ordem objetiva das coisas.® A linguagem liga o sujeito ao objeto de conhecimento, e a verdade

resulta da ligacdo deste com a proposi¢éo linguistica.

Inicialmente, pensava-se ser 0 bastante ao conhecimento do sujeito cognoscente e 0 objeto.
Porém, ndo se pode conhecer algo sem a linguagem, j& que esta transporta para dentro do

mundo cognoscivel do homem os fatos que ocorrerem no mundo fisico.

Com o advento da filosofia da linguagem, houve uma virada linguistica na Filosofia,
originando 0 movimento conhecido como giro-linguistico® cujo maior expoente é o fildsofo
Ludwig Wittgenstein, autor da célebre frase “os limites da minha linguagem denotam o0s

limites de meu mundo”.’

Segundo Aurora Tomazini de Carvalho®, o conhecimento é configurado como a forma da
consciéncia humana por meio da qual o homem atribui significado ao mundo, isto é, o

representa intelectualmente.

Evidencia-se, nesse sentido, a importancia da linguagem para o conhecimento em razdo de

constituir a realidade, ou seja, a linguagem torna-se condicdo para a constituicdo do

4 LINS, Robson Maia. ConsideracOes sobre o conceito de norma juridica e a pragmatica da comunicagdo na
decisdo judicial na jurisprudéncia Supremo Tribunal Federal. In. CARVALHO, Paulo de Barros (Coord.);
CARVALHO, Aurora Tomazini de (Org.). Constructivismo légico-seméantico. v. 1. S&o Paulo: Noeses, 2014, p.
176.

5 CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de teoria geral do direito: o constructivismo ldgico-semantico. 4.
ed. S&o Paulo: Noeses, 2014, p. 13.

6 Segundo Dardo Scarvino, em consonancia com a teoria de Richard Rorty, o giro-linguistico “comprende
aquellas teorias segun las cuales “los problemas filosoficos son problemas que pueden ser resueltos (disueltos)
ya sea mediante una reforma del lengueje o bien mediante una mejor comprension del linguaje que usamos en el
presente.”.El “giro linguistico se convierte entonces en una suerte de constructivismo radical, doctrina segun la
cual las teorias cientificas o los discursos metafisicos no descubren la realidade sino que la crean. “No existe una
realidade como la que los metafisicos han tenido la esperanza de descobrir, dira el francés Derrida, ni una
naturaleza humana, ni una esencia de las cosas, ni siquiera leyes universales que gobiemen los movimentos de
los cuerpos o los comportamientos de los hombles: de esto existe fuera de las teorias, es decir, de un uso
particular de los linguajes humanos.” (SCAVINO, Dardo. La filosofia actual: pensar sin certezas. Buenos Aires:
Editorial Paid6s, 1999, p. 2).

TWITTGENSTEIN, Ludwig. Tratactus Logico-Philosophicus. Traducéo e apresentagio de José Arthur Gianotti.
Séo Paulo: Companhia Editora Nacional, 1968, p. 111.

8 CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de teoria geral do direito. O Constructivismo I6gico-semantico. 4.
ed. S&o Paulo: Noeses, 2014. p. 6.
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conhecimento, sendo aquela pressuposto deste. H& aqui o abandono da ideia da linguagem ser

um mero meio de instrumento, um mero meio de comunicagéo.

Nessa toada, o homem, a partir da relagdo entre linguagens-significacdes® (processo de
conhecimento), da significado ao objeto com o atrelamento a outras palavras decorrente de
sua manifestacdo. Desse modo, conhecer o objeto em si, tdo somente na experiéncia ou na

realidade é impossivel, ndo podendo falar em conhecimento sem linguagem.

Na relacdo entre um sujeito cognoscente, um objeto, um método e uma linguagem sempre
ficara configurado o conhecimento. O homem, ao se deparar com a realidade do caos, procede
arbitrariamente e unilateralmente com o recorte daquilo que Ihe parece homogéneo. Dessa
forma, de um continuo heterogéneo*® do mundo fenoménico o sujeito cognoscente delimita o

que € juridicamente relevante e irrelevante.

Assim, o objeto de estudo € construido pelo homem em razdo do recorte da realidade,

suspendendo o objeto do caos em que se encontrava para fins de estudo.

Todo ato de conhecer € um ato de reduzir complexidades o que demonstra que todo
conhecimento é uma visdo parcial sobre o real, tendo em vista que 0 objeto pode ser muito
mais rico do que o homem pode apreender, em outras palavras, na medida em que se

aproxima do objeto, inlmeros outros conhecimentos podem surgir.

Dardo Scavino®!, de modo didatico, explica o processo de conhecer certo assunto, ressaltando

a importancia da comunicacao, da linguagem em si:

No conocemos a un sujeto cuando obedece a una ley natural; lo conocemos cuando
formula, com su discurso, esa ley natural, es decir, cuando ibedece, lo sepa 0 no, a
una regla gramatical (en el sentido amplio que Wittgenstein le atribuia a esta
expresién). No conocemos a un sujeto cuando nosostros hablamos y él calla sino
cuando nosostros escuchamos y él habla, es decir, cuando describr, declara, propone,
cuenta. El que dice, acerca de outro sujeto, que obedce a una ley, no dice, acerca del
outro, nada: dice mucho, en cambio, de si mismo, y conocerlo significa también
comprender qué esta diciendo de él.

Ademais, Lourival Vilanova assevera que o conhecimento ¢ um fato complexo, mas €

simplificado no momento que se diz que é a relacdo que se estabelece entre sujeito e objeto. O

® MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Fontes do direito tributario. 2. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2006, p.5.

10 VILANOVA, Lourival. Analitica do dever-ser In: Escritos juridicos e filoséficos. v. 2. Sdo Paulo: Axis
Mundi: IBET, 2003, p. 67.

1 SCAVINO, Dardo. La logica y el (dés)conocimiento del sujeto. In: Légica e direito. 1 ed. S&o Paulo: Noeses,
2016, p. 74.
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conhecimento, entdo, é originado da experiéncia sensorial quando é conhecimento do mundo
fisico exterior. Segundo Vilanova'?:
Muito embora o conhecimento seja fato complexo e inter-relacional em suas partes
constituintes, é possivel isolar este ou aquele componente. O isolamento ¢é artificial.
Na relacdo do homem com o0 mundo que o contorna, conhecer é um comportamento
operativo, dirigido contextualmente. O conhecimento é textual, vinculado a um
plexo de fatores, todos unificados pela intencionalidade da consciéncia é para o

mundo, aberta a ele: transcender, ir além de si mesma € proprio da consciéncia do
sujeito cognoscente.

O mesmo dado real podera ser construido objetos formais distintos, e cada um destes podera
ter uma compreensao diferente. Nesse sentido, nota-se que todo ato de conhecimento se inicia
com o corte metodolégico®3, que é o ato de vontade do homem de cortar no real aquilo que ele

tem a intencdo de estudar.

E de bom tom frisar que o corte metodolégico é oriundo de um processo de abstracio
intelectual, é um ato linguistico, ja que cabe ao observador apenas contemplar o objeto. Logo,

ndo almeja mudancas no objeto, mas tdo somente descrevé-lo e contemplé-lo.

Para tal corte, o ser cognoscente escolhe um método, que nada mais é que o caminho
percorrido pelo observador para descrever o objeto. Ressalta-se que os métodos fixam regras
para auferir a veracidade ou falsidade de uma proposi¢cdo naquele universo do discurso, de
forma que ndo é possivel que um cientista, que utiliza um método distinto, possa criar um

juizo de veracidade sobre 0 mesmo objeto estudado, ja que percorreu outro caminho.

Dessa forma, 0 método tem por finalidade averiguar a verdade de seus enunciados descritivos.
E para que um conhecimento possa ser entendido como cientifico, é essencial que seus
enunciados sejam passiveis de refutagdo,'* sempre por meio de outros enunciados, através da

provacéo de estudos cientificos.®®

12VVILANOVA, Lourival. O universo das formas légicas e o direito. In: Escritos juridicos e filoséficos. Séo
Paulo: Axis Mundi: IBET, v. 2, 2003, p. 1.

13 Tarek Moysés Moussallem destaca que o “corte metodoldgico € ato linguistico delineador da linguagem objeto
de estudo. Vale ressaltar que a aludida incisdo ocorre mediante processo de abstracdo, operacdo linguistica
consistente em prescindir partes de um todo. Ademais, esta separacao é medida arbitraria do sujeito cognoscente.
N4o se encontra sujeita a contestacdes. E pressuposto epistemoldgico”. (MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Fontes
do direito tributario. 2. ed. So Paulo: Noeses, 2006, p. 11).

14 Segundo Dardo Scavino, “Y si quiero refutar una teoria, no puedo remitirme a los hechos tal qual son sino
emitir otros enunciados, criticar, argumentar, exponer, em fin: hablar. En sintese, la realidade nunca refuté un
discurso o una interpretacion de los hechos, siempre lo hicieron outros discursos y outras interpretaciones.”
(SCAVINO, Dardo. La filosofia actual: pensar sin certezas. Buenos Aires: Paidos Postales, 1999, p. 2).

15 GUIBOURG, Ricardo; GUIGLIANI, Alejandro; GUARINONI, Ricardo. Introduccién al conocimiento
cientifico, Buenos Aires: Astrea, 1985, p. 139-140.
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Nessa esteira, 0 processo de conhecimento é configurado a partir da atuacdo do sujeito
cognoscente quando entra em contato com o objeto, por meio de linguagem, e 0 seu produto,
por sua vez, sera a propria linguagem. Ligado a isso, esta infere-se que tal processo é
comunicativo, porquanto necessita de um sujeito cognoscente (emissor) e um destinatario

(receptor).

Desse modo, como a linguagem impera em nossa volta, nada existe fora dos seus limites. O
objeto do conhecimento, o ser cognoscente, 0 processo de conhecimento e a prépria realidade

s0 sdo assimilados como sentido caso sejam construidos pelo homem.

A linguagem, assim, é vista como condicdo e produto do saber. A realidade cognitiva, tais
como pensar, ensinar e aprender, so existe quando houver linguagem, da mesma forma que sé

é e conhecer o mundo em raz&o dos enunciados linguisticos*®.

Alias, John Searle!’ ensina que “Inventamos palavras para afirmar fatos e para dar nomes as
coisas, mas isso ndo significa que inventamos fatos ou coisas”. O autor inglés aduz que da
descri¢do do evento ndo se cria fato fisico, no entanto, para conhecer e constituir o evento é

imperiosa a presenca da linguagem.

Infere-se dai, a intrinseca relacdo entre o conhecimento e a linguagem, uma vez que o
conhecimento é um processo interpretativo cujas formas de manifestacdo dependem da
atuacdo do homem para interpretar e exteriorizar sua compreensao sobre as coisas, sempre por

meio da linguagem.*8

Entende-se, nesse sentido, que nédo existe conhecimento sem sistema de referéncia, sendo que
“este ¢ condigdo sem a qual aquele ndo subsiste.”'® Conhecer, assim, algo requer que se deva
partir de um ponto de referéncia do plano sintatico com a finalidade de delimitar os &mbitos

semantico e pragmatico do objeto de conhecimento.

16 Ao descrever sobre a construgdo de sentido das palavras, Luis Alberto Warat explica que: “Toda expressdo
possui um numero consideravel de implicagcBes ndo manifestas. A mensagem nunca se esgota na significacdo de
base das palavras empregadas. O sentido gira em torno do dito e do calado. Desta forma, o éxito de uma
comunicagdo depende de como o receptor possa interpretar o sentido latente” (WARAT. Luis Alberto. O direito
e sua linguagem. Porto Alegre: Fabris, 1984, p. 65).

17 SEARLE, John Rogers. Mente, linguagem e sociedade: filosofia no mundo real. Traducéo de F. Rangel. Rio
de Janeiro: Rocco, 2000, p. 30.

18 Em consonancia a isso, Paulo de Barros Carvalho, sob as balizas de Immanuel Kant, expde que o
conhecimento é um processo interpretativo que empresta inteligibilidade as coisas, sendo o mundo da vida
submetido a nossa percepcédo sensivel (olfato, visdo, audi¢do, tato e paladar), num caos de sensa¢des, organizado
no nosso intelecto e interpretado na forma de linguagem, ingressando, entdo, no plano da realidade
(CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: linguagem e método. 5. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2013, p. 7).
19 TOME, Fabiana Del Padre. A prova no direito tributario. 4 ed. S&o Paulo: Noeses, 2016, p. 15.
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Depreende-se, portanto, que o Direito é um sistema comunicacional e, por conseguinte, sua
manifestacdo se dard tdo somente pela linguagem, visto que “sua esséncia consiste em

palavras sem as quais ndo é nada’®.

1.2 Considerac0es acerca da verdade

O enunciado contido no artigo 77, inciso I, do Codigo de Processo Civil dispde que “Além de
outros previstos neste Codigo, sdo deveres das partes, de seus procuradores e de todos aqueles
que participem do processo expor os fatos em juizo conforme a verdade”. Mas qual seria a

definicao do conceito do signo “verdade”?

A verdade é um tema que acarreta muitas discussdes acerca de sua real definicdo, de maneira
a ter vérias correntes doutrinérias que discorrem acerca de tal assunto. A partir do que foi
estudado no item anterior, nota-se que o tema sobre conhecimento esta ligado com a verdade,

de maneira a se inquirir, por vezes, se é possivel conhecer a verdade em sua completude.

Antes de adentrar ao tema da verdade, destaca-se que qualquer realidade pode ser objeto de
conhecimento, todavia o conhecimento de certa realidade estara sempre atrelado ao sistema de

referéncia do objeto conhecedor??.

Como o sistema de referéncia é pressuposto essencial do conhecimento, uma vez que este s6
passa a ser verdadeiro quando relacionado a um sistema de referéncia, extrai-se que todo
conhecimento verdadeiro € relativo ja que dependera do sistema de referéncia a que se
encontra ligado??. Assim, considera-se o objeto do conhecimento como proposi¢des cujos

valores atribuidos sdo da verdade e da falsidade.

Em que pese isso, nem todo conhecimento pode ser taxado de verdadeiro. Uma sensacgéo, por
exemplo, pode ser considerada um conhecimento, mas ndo uma verdade, desde que, reitere-

se, que esteja ligada a um certo sistema de referéncia.

20 ROBLES MORCHON, Gregdrio. O direito como texto: quatro estudos de teoria comunicacional do direito.
Barueri: Manole, 2005, p. 48.

2L TELLES JUNIOR, Goffredo. O direito quantico. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 231.

22 TELLES JUNIOR, Goffredo. O direito quantico. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 231.
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Importante séo as licdes de Goffredo Telles Jr.23:

A simples sensa¢do de ‘quebrada’, que uma vara nos d4, quando mergulhada na
agua, nao ¢ verdade nem erro. A verdade aparecera quando a sensacgao, confrontada
com um sistema anterior de conhecimento, produzir o pensamento ‘a vara parece
quebrada’. Quando uma pessoa tem conhecimentos, mas ndo os relaciona a uma
sistema de referéncia (a um sistema de conhecimentos que sejam traducGes cerebrais
da realidade) ela ndo estd com a verdade. Tal pessoa tem sensagOes imagens,
imaginac@es, mas esta perdido com elas. Ou com elas se ilude. Comporta-se como o
selvagem que ouve o trovao, e diz que aquela é a voz de Deus. Ou como 0 mistico,
em éxtase, que recebe misteriosas ‘mensagens’, e se convence de que entrou em
comunhd@o com o ‘espirito do Universo’. Ou como o arrebatado que dera conhecer a
‘alma das coisas, mas nada pode revelar sobre esse mistério, porque as verdades sdo
inefaveis.

Analisada a relacdo da verdade com o conhecimento e as premissas fixadas no presente
trabalho fica entendida que a verdade nunca € descoberta, sempre é criada dentro de um

sistema especifico oriundo de um relacionamento intersubjetivo.

Ao contrério da filosofia da consciéncia que destacava que a verdade era concretizada com a
relacdo entre a sentenca e a coisa, a filosofia da linguagem aduz que a verdade € construida
através da linguagem dentro de um sistema de referéncia. A linguagem cria os objetos com a

relacdo entre as proposicoes.

Dado o insolvel problema de definir a verdade®*, Fabiana Del Padre Tomé?®, por sinal,
acredita que juizo da verdade seja metafisico, o que inviabiliza a comprovagdo empirica,
conforme excerto abaixo:
A metafisica abrange questdes que ndo podem ser solucionadas mediante a
experiéncia, ultrapassando o campo empirico. Esse conceito aplica-se integralmente
a ideia de verdade, pois esta ndo é susceptivel de apreciacdo pelo método das

experiéncias: todos falam em nome da verdade, mas ndo ha como saber, mediante
procedimentos experimentais, quem esté realmente dizendo a verdade.

Norteado pelas balizas da linguagem, Tarek Moysés Moussallem assevera que a verdade € a
relacdo entre enunciados, de maneira ela seja criada somente pela linguagem, porquanto esta é
independente da realidade®®. Infere-se que a verdade é concernente a uma relagdo entre

linguagens e ndo entre linguagem e realidade.?’

23 TELLES JUNIOR, Goffredo. O direito quantico. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 233.

2 TARUFFO, Michele. Uma Simples Verdade. O Juiz e a construgéo dos fatos. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2012,
p. 104.

25 TOME, Fabiana Del Padre. A prova no direito tributario. 4. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2016, p. 22.

%6 MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Fontes do direito tributario. 2. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2006, p. 16.

27 Michele Taruffo acentua que “a verdade de um enunciado ¢ univocamente determinada pela realidade do
evento que esse representa e, portanto, é absoluta (no sentido de que ndo admite graus). O enunciado é
verdadeiro ou ndo: ndo pode ser ‘mais ou menos’ verdadeiro. O que pode variar, dependendo das circunstancias,
é o grau de confirmagdo que pode ser atribuido a esse enunciado, com base nos conhecimentos disponiveis:
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Nada mais coerente e correta tal ligdo. Em conformidade a determinado modelo, a verdade é
entendida como o valor atribuido a uma proposicéo e, por isso, a busca da verdade se dara
pela relacdo entre linguagens, isto ¢, com o vinculo fixado entre uma proposicdo e as
linguagens de certo sistema podera se averiguar os valores da verdade e da falsidade.? Eis,

nesse aspecto, a importancia do sistema de referéncia para constatar a verdade das assertivas.

A verdade, frise-se, é criada pelo sujeito cognoscente, e ndo descoberta, conforme as regras de
um sistema e, por tal razdo, ndo nasce com 0 evento, mas apenas com a introducdo dos
enunciados no universo juridico. A atribuicdo do valor da verdade a uma proposicao é

identificada com a presenca de critérios, estes sim passiveis de apreciacao pela experiéncia.

Nesse sentido, esta o ensinamento de Dardo Scarvino?®:

Un enunciado es verdadero, en principio, cuando resulta conforme com una
interpretacion establecida, aceptada, instituida dentro de una comunidad de
pertenencia. Y esta interpretacion, que a su vez puede pensarse como un conjunto de
enunciados acerca de outra interpretacion previa, solo puede ser discutida cuando se
la confronta com esa version ain mas originaria. Un enunciado verdadero no dice lo
gue uma cosa es sino lo que presuponemos que es dentro de una cultura particular. Y
este presupuesto, a sua vez es un conjunto de enunciados acerca de outro
presupuesto.

Retomando ao que foi colocado, portanto, ndo ha verdades descobertas, e sim criadas pelo
homem ao serem vertidas em linguagem. H4, assim, fatos sobre os quais enunciam

proposicdes verdadeiras ou falsas.®

Por outro lado, sob o aspecto dindmico, o direito ndo se atém com a verdade em si mesma,
mas com a validade e eficicia de suas proposicfes. Por conseguinte, se terd uma proposi¢do
normativa valida ou ndo valida, consoante critérios-de-validade colocados pelo préprio

sistema juridico.

Eis a licdo de Lourival Vilanova®':

portanto, pode-se dizer que, em contextos determinados e de acordo com as circunstancias pode existir uma
menor ou maior aproximagao a verdade”. (TARUFFO, Michele. Uma simples verdade: o juiz e a construgéo dos
fatos. Madrid: Marcial Pons, 2012, p. 105).

28 CARVALHO, Aurora Tomazini. Curso de teoria geral do direito: o constructivismo l6gico-semantico. 4 ed.
S8o Paulo: Noeses, 2014, p. 30.

29 SCAVINO, Dardo. La filosofia actual: pensar sin certezas. Buenos Aires: Paidos Postales, 1999, p. 48.

30 CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de teoria geral do direito: o construtivismo l6gico-semantico. 4 ed.
S&o Paulo: Noeses, 2014, p. 27-28.

3L VILANOVA Lourival. As estruturas légicas e o sistema do direito positivo, 4 ed. Sdo Paulo: Noeses, 2010, p.
51-52. Em momento anterior da referida obra, o professor pernambucano assevera que a diferenga entre
verdade/falsidade e validade/ndo validade “reside no lado semantico: é o modo-de-referéncia da proposicéo aos
objetos que difere. Num caso, a proposi¢do descreve como € 0 objeto: no outro, ela prescreve uma alteracdo no
objeto, preceituando como ele deve-ser. Além das diferengas sintaticas e semanticas, ha também diferenca
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A hipotese e a consequéncia valem. O valer da hipdtese e o valer da consequéncia
cortam-se com outra norma valida. Com isso, mantém a homogeneidade estrutural
do sistema do direito positivo, que ndo € sistema de proposi¢es verdadeiras ou
falsas, mas de proposicdes prescritivas validas ou ndo-validas, justas ou injustas,
aplicaveis ou inaplicaveis, eficazes ou ineficazes, vigentes ou néo vigentes.

Isso significa que tanto a proposi¢do-hipdtese quanto a proposicdo-tese carecem de valor
veritativo. Isto é, a norma juridica é valida, ainda que o fato confirme ou verifique o esquema

descrito na hipotese, ou de a conduta prescrita na tese ocorre como deve ocorrer.

Lourival Vilanova enfatiza: “Enfim, a nao-verdade de proposi¢do descritiva de fatos, como o
descumprimento de norma fundada em norma geral, ndo compromete a validade da

proposicdo normativa universal®?”.

O valor de verdade de uma proposi¢cdo normativa, dessa forma, possui uma importancia
secundaria no &mbito do sistema juridico, tendo em vista que uma proposicéo falsa podera ser

valida e eficaz quanto uma proposicao de valor verdadeiro.

Nesse aspecto, o ingresso do acontecimento no mundo na facticidade juridica sera feito por
meio de um agente competente que verse em linguagem prépria do direito o acontecimento
ocorrido no mundo fenoménico. O fato pode néo ter ocorrido, mas se puder demonstra-lo, de
modo legal, por meio de provas admitidas em direito, ele estara constituido juridicamente. No
entanto, caso ndo seja possivel, por mais cristalina seja a ocorréncia do evento, ndo havera a
propagacdo dos efeitos juridicos necessarios, ja que o relato em linguagem competente é

necessario.

Entendendo a verdade como a relagdo de significagdes® construidas pelo intérprete, ela sera
contraposta a outras linguagens, do mesmo modo competente, até se chegar a proposicao
verdadeira. A verdade juridica pressupde uma linguagem competente atrelada a provas, ao

contraditorio e & ampla defesa.3*

guanto ao uso que os sujeitos da comunidade social fazem. Usa-se a p-normativa como um dos “outils humains”
(P. Amselek, Méthode Phénoménologique et Théorie Du Droit, padg. 269), como um dos instrumentos para
canalizar o processo social da conduta humana dentro de vias sociologicamente funcionais, ou axiologicamente
valiosas. Esse 0 aspecto da p-normativa.” (VILANOVA Lourival. As estruturas logicas e o sistema do direito
positivo, 4. ed. S&o Paulo: Noeses, 2010, p. 51-52).

32 VILANOVA, Lourival. As estruturas ldgicas e o sistema do direito positivo. 4. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2010,
p. 69.

33 MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Fontes do direito tributario. 2. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2006, p. 16.

3 FERRAGUT, Maria Rita. Presungdes no direito tributario 2. ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 74.
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Interessante notar que o sujeito cognoscente possui a liberdade para interpretar os eventos
ocorridos no mundo fenoménico, de maneira a poder haver a comparacéo do dado que se quer

provar com outros que confirmem ou infirmem sua exatid&o.

Confrontado o objeto da prova (fato alegado) com a linguagem das provas, ter-se-4 o
resultado da verdade, sendo que esta sera sempre relativa, nunca absoluta®, uma vez que os
eventos ocorridos no mundo fenoménico sdo inalcancaveis pelo sujeito, de maneira a ter
acesso aos resquicios do que ocorreu, isto €, ao que foi revestido em linguagem, dai a

entender a relatividade da verdade.

Luis Guilherme Marinoni e Sérgio Arenhart® destacam que a obtencdo de uma verdade
externa e objetiva no processo depende da cogni¢do humana, sendo por ela limitada, de modo

que o resultado sera tdo somente uma impresséo da verdade, que sera sempre relativa.®’

N&o é viavel, dessa forma, enxergar uma verdade como absoluta, que almeja ter validade
universal. Proposi¢des como conhecimento e verdade sdo construgdes linguisticas, e como a
linguagem cria os objetos, ndo ha que se falar que as coisas sao verdadeiras ou falsas, mas sim

0s enunciados a elas concernentes.

Portanto, para que um fato juridico tributario seja considerado verdadeiro para o direito, ndo
ha necessidade de que o relato corresponda de forma fidedigna e integral ao evento, mas tao
somente a certeza de que o enunciado descritivo foi feito consoante as regras do sistema,

tendo sido submetido s provas e resistido a linguagem das contestacdes®, de modo a fazer

% No plano das ciéncias, pertinente as ligdes de Luigi Ferrajoli sobre a inexisténcia da verdade absoluta: “A
“yerdade” de uma teoria cientifica e, geralmente, de qualquer argumentacdo ou proposi¢do empirica € sempre,
em suma uma verdade ndo definitiva, mas contingente, ndo absoluta, mas relativa ao estado do conhecimentos e
experiencias levados a cabo na ordem das coisas de que se fala, de modo que, sempre, quando se afirma a
“verdade” de uma ou de varias proposigdes, a iinica coisa que se diz é que estas sdo (plausivelmente) verdadeiras
pelo que sabemos sobre elas, ou seja, em relacdo ao conjunto dos conhecimentos confirmados que delas
possuimos.” (FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. 3 ed. S8o Paulo: Editora Revista
dos Tribunais. 2010, p. 53).

% MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova e convicgdo: de acordo com o CPC de 2015.
3 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 59.

3" Michele Taruffo assevera que no contexto do processo é “apropriado falar-se em verdade relativa e objetiva. A
verdade da apuracdo dos fatos é relativa — no sentido de que € relativo o conhecimento sobre essa; isso porque
essa funda-se em provas que justificam o convencimento do juiz, representando a base cognoscitiva na qual um
convencimento de que um determinado enunciado corresponda a verdade dos fatos da causa encontra justificava.
A mesma verdade € objetiva, ja que ndo é fruto das preferéncias subjetivas e individuais do juiz, fundando-se em
razdes objetivas que justificam seu convencimento e derivando dos dados cognoscitivos resultantes das provas”.
(TARUFFO, Michele. Uma simples verdade: o juiz e a construcéo dos fatos. Traducdo de Vitor de Paula Ramos.
S&o Paulo: Marcial Pons, 2012, p. 106).

38 Jurgen Habermas leciona que “um enunciado é verdadeiro quando, nas exigentes condicdes de um discurso
racional resiste a todas as tentativas de refutacdo”. (HABERMAS, Jurgen. Verdade e justificacdo. Sdo Paulo:
EdicBes Loyola, 2004, p. 254). No mesmo sentido: CARVALHO, Aurora Tomazini de Curso de teoria geral do
direito: o constructivismo l6gico-semantico. 4 ed. Sdo Paulo: Noeses, 2014, p. 562.
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com que os sujeitos do processo sempre busquem elementos que condizem ao maximo com a

verdade dos eventos ocorridos no mundo do ser.

1.2.1 Teorias da verdade

Conforme observado no tépico anterior, no ambito do Direito, varias sdo as correntes
doutrinarias que divergem acerca da definicdo da verdade, de maneira que ndo ha um
consenso entre os cientistas do Direito dada a complexidade do tema.®® Nesse passo, 0
presente estudo buscara analisar, de forma breve, as caracteristicas inerentes das teorias sobre
a verdade, de modo a propiciar a este trabalho, ao fim, seguir uma linha raciocinio que seja
condizente com as premissas fixadas no estudo, embora ndo descarte a relevancia dos outros

entendimentos.

Nesse sentido, sabe-se que o objetivo principal da atividade probatéria é a averiguacdo da
verdade dos enunciados acerca dos fatos controvertidos. Por vezes, regras processuais
relacionadas a atividade probatdria inviabilizam o filtro do conhecimento da verdade dos fatos
alegados, ocasionando uma decisdo que ndo corresponda ao justo, uma vez que a
determinacdo da verdade dos fatos se configura como uma condicdo necessaria para a justica

da decisdo.*°

Dessa forma, dentre as variadas formas de enxergar a verdade destacam-se as seguintes
teorias: a verdade por correspondéncia, a verdade por coeréncia, a verdade por consenso e a

verdade pragmatica.

A verdade como correspondéncia refere-se a adequacdo entre um enunciado e a realidade, de
modo a haver a correspondéncia entre os dois que, assim, fara com que o0 enunciado seja

verdadeiro.

Com suporte na filosofia do ser, que expunha a compreenséo da linguagem como instrumento

gue conectava o sujeito ao objeto do conhecimento, a verdade resultava da correspondéncia

39 Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart j4 ressaltavam essa dificuldade, visto que “sendo a cogni¢do
humana invariavelmente limitada por vérias circunstancias, trabalhar com um conceito Unico e objetivo de
verdade € exigir demais, tanto do processo como das pessoas que se envolvem nele. (MARINONI, Luiz
Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz, Prova e conviccdo. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 59-
60).

4 TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. 2. ed. Madri: Editorial Trotta, 2005, p. 238.
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entre a proposi¢do linguistica e o objeto referenciado. O pressuposto para a verdade de uma

verdade estaria relacionado a circunstancia de ela descrever os fatos tais como eles s&0.*

Desse modo, ndo pode haver verdade sem um enunciado*? que corresponda a um objeto.
Ademais, embora haja uma restringéncia das ferramentas cognoscitivas do sujeito dentro e
fora do processo, Michele Taruffo, adepto da concepcao da verdade como correspondéncia,
ensina que “todo enunciado relativo a um acontecimento do mundo real é verdadeiro ou falso
em func&o da existéncia desses acontecimentos no mundo real”*, de forma a asseverar que ha
uma “verdade racionalmente cognoscivel e demonstravel™**. Atrelado a isso, Taruffo® ensina
que a verdade por correspondéncia esta intimamente ligada ao processo:
Por otra parte, parece que se puede definir racionalmente el consenso que se
manifiesta en muchos sistemas sobre critérios de conocimiento de los hechos que se
funden sobre la maxima correspondencia posible entre lo que afirma el juez y lo que
h& sucedido verdadeiramente en el mundo real. No parece, pues, que existan
particulares razones de orden epistemoldgico general para excluir que la teoria de la
verdade como correspondencia pueda ser considerada funcional en el proceso; en
cambio, existen buenas razones para sostener que esa teoria esta mejor situada que
otras, y produce mejores resultados, en el contexto representado por el proceso.
Sendo asi, el problema se desplaza y passa a ser el de los limites y los critérios con
los que se puede alcanzar en el proceso un conocimiento que se corresponda com la

realidade empirica y que, por tanto, produzca descripciones de esa realidade que se
puedan considerar verdadeiras.

Né&o obstante tal entendimento, é de bom tom salientar que, sob a perspectiva das premissas
fixada no trabalho, ndo se pode ignorar o fato de que o mundo da experiéncia nao pode ser
descrito pela linguagem de forma integral e, por isso, a proposi¢do ndo pode espelha-lo de
forma completa, dado que o evento é Unico e irrepetivel*. Enfatiza-se, nesse sentido, que o

sujeito cognoscente tem sempre percepcdes parciais 0 mundo.

Outro Gbice visualizado é a compreensao de que as coisas somente existem para o ser humano

quando se tornam inteligiveis para este por meio da sua constituicdo em linguagem*’. Nota-se

4L TOME, Del Padre Fabiana. A prova no direito tributério. 4. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2016, p. 23.

42 Em relagdo ao signo enunciado, Hans Kelsen que “Verdade — como ja acentuado — é qualidade de um
enunciado. Um enunciado € verdadeiro se ele corresponde aos fatos sobre os quais ele enuncia alguma coisa, ou:
se ele afirma um fato que é existente. O enunciado: “Deus existe” ¢ verdadeiro se Deus existe. Verdade ndo é
qualidade do fato, e sim do enunciado. (KELSEN, Hans. Teoria geral das normas. Traducédo de José Florentino
Duarte. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1986, p. 275).

3 TARUFFO, Michele. Uma simples verdade: o juiz e a construgdo dos fatos. Tradugdo de Vitor de Paula
Ramos. S&o Paulo: Marcial Pons, 2012, p. 100.

4 TARUFFO, Michele. Uma simples verdade: o juiz e a construcdo dos fatos. Traducdo de Vitor de Paula
Ramos. S&o Paulo: Marcial Pons, 2012, p. 101.

4 TARUFFO. Michele. La prueba de los hechos. Tradugdo de Jordi Ferrer Betran. 2. ed. Madrid: Editorial
Trotta S.A, 2005, p. 176.

4% ADEODATO, Jodo Mauricio. Uma teoria retdrica da norma juridica e do direito subjetivo. 2. ed. Sdo Paulo:
Noeses, 2014, p. 38.

4T TOME, Fabiana Del Padre. A prova no direito tributario. 4 ed. S&o Paulo: Noeses, 2016, p. 23.
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que existird a realidade e conhecera o real onde atua a linguagem, somente esta constitui a

realidade e possibilita ao sujeito cognoscente ter acesso ao conhecimento.®

A verdade por coeréncia, por sua vez, exprime que a verdade seria de ndo-contradicdo entre as
proposicdes.*® Assim, uma proposicdo verdadeira construida a partir de outra proposicio de
um mesmo sistema € ndo-contraditéria com as outras proposi¢des do ordenamento. Tal teoria
leva em consideragdo a proposi¢do no sistema em que é expedida, assim ndo é verdadeiro o

enunciado que n&do encontra coeréncia dentro do universo do discurso.

Fica deduzido que a verdade ndo fica estabelecida entre o enunciado e o mundo da
experiéncia, mas decorre da coeréncia de determinado juizo com o sistema de verdades
estabelecidas. I1sso demonstra a busca para repelir a verdade como uma correspondéncia entre

a coisa e a ideia.

Ja na verdade por consenso, 0 enunciado é considerado verdadeiro caso detenha maior
prestigio no meio do qual emerge®, ou seja, do consenso ou do acordo entre os individuos de
uma comunidade ou cultura. Em consonancia a isso, Habermas desenvolve a teoria
consensual da verdade na qual destaca a importancia da argumentacédo e do dialogo entre os
sujeitos cognoscentes para obter a verdade por meio do consenso racional entre os discursos

fundamentados expostos.>!

Vé-se que um enunciado é verdadeiro quando aceito por um grupo social. Tal teoria €

aceitavel a partir do momento em que seus critérios de inclusdo séo fixados pelo préprio

48 Em que pese isso, Dardo Scavino explica que de certa forma ha uma correspondéncia, no entanto, a verdade s6
conhecida por meio da linguagem “Notese entonces que la hermenéutica no abandona la imagen de la verdade
como correspondencia entre las palavras y los hechos, simplemente la subordina a una apertura original, a esa
pre-interpretacion o esse conjunto de presupuestos sobre los cuales se apoya la vida e la comunicacién de una
sociedade o de una etnis. La verdad, o el enunciado “valido, es la correspondencia entre una proposicion y una
pre-interpretacion mas originaria del hecho. Habria que perguntasse entonces si la verdade no se confunde con lo
veridico o lo veridico o lo verosimil, y si esta conformidade con las pre-interpretaciones comunitarias no nos
proporciona una vision demasiado conformista de la verdade, demasiado acorde, como hubiera dicho Leibniz,
com los “sentimentos estabelecidos” (SCAVINO, Dardo. La filosofia actual: pensar sin certezas. Buenos Aires:
Editorial Paidos, 1999, p. 15-16).

4 MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Fontes do direito tributario. 2 ed. Sdo Paulo: Noeses, 2006, p. 14.

0 MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Fontes do direito tributario. 2. Ed. Sdo Paulo: Noeses, 2006, p. 17.

51 “Llamamos verdaderos a los enunciados que podemos fundamentar. El sentido de la verdade, implicado em
pragmatica de las afirmaciones, solo puede aclararse suficientemente si podemos a sua vez aclarar qué significa
desempefio o resolucion discursivos (...) de pretensiones de validad fundadas en la experiéncia. Precisamente
esto es el fin de uma teoria consensual de la verdad. (...) La condicion para la verdade de los enunciados es el
potencial asentimiento de todos os demas. Cualquier outro tendria que poder convencerse de que atribuyo
justificadamente al objeto el predicado que se trate, pudiendo darme por tanto su asentimiento. La verdade de
uma proposicon significa la promessa de alcanzar um consenso racional sobre lo dicho.” (HABERMAS, Jiirgen.
Teorias de la verdade. In: Teoria de la accion comunicativa: complementos y estudios prévios. Madrid: Catedra,
1989, p. 120-121).
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sistema linguistico no qual ha o processamento da proposicdo. No entanto, tal corrente pode
acarretar inseguranca na medida em que transformaria a convic¢do comunitaria da verdade

em certeza.>?

Por fim, a verdade pragmatica prega que a verdade de uma crenca € advinda da sua
correspondéncia com a realidade e € manifestada pela sobrevivéncia da crenca a experiéncia,
isto é, sua coeréncia com outras crengas. Um enunciado, desse modo, é considerado

verdadeiro so quando tiver efeitos praticos para quem o sustenta e lhe ¢ Gtil®3.

Entretanto, tal corrente, além de propiciar que se confunda a verdade com utilidade
culminando em uma auséncia de cientificidade®, também possui muita semelhanca com a
verdade por correspondéncia em que a had constatacdo da verdade entre o relato e o fato

consequencial observado.>®

Dado o exposto, o presente estudo entende a verdade como o valor em nome do qual se fala,
de modo a haver a necessidade Idgica do discurso. O sujeito cognoscente, ao transmitir uma
mensagem, busca plasmar a verdade com o escopo de persuadir, de convencer os destinatarios

do enunciado.

Como a verdade € construida no discurso juridico, pode-se concluir que prevalece como mais
receptivel as verdades por consenso e por coeréncia, visto que a verdade nasce do
relacionamento intersubjetivo, considerando determinado sistema referencial no qual o
enunciado sera verdadeiro quando for provado conforme as regras postas pelo sistema e

quando houver a relacéo de linguagem com outro enunciado contido no sistema.

1.2.2 Relagéo entre a prova e a verdade

Antes de adentrar na relacdo entre a prova e a verdade, necessario rediscutir, de modo sucinto,
o tema do capitulo anterior. Conforme visto, com o “Giro linguistico” a teoria do
conhecimento considerou a linguagem ndo mais como instrumento para a percepcao da

realidade, mas sim como algo autbnomo do mundo empirico, ou seja, a linguagem passa a ser

52 FERRAGUT, Maria Rita. Presungdes no direito tributario 2. ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 26.
58 TOME, Fabiana Del Padre. A prova no direito tributario. 4. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2016, p. 27.
% FERRAGUT, Maria Rita. Presungdes no direito tributario 2. ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 42.
5 TOME, Fabiana Del Padre. A prova no direito tributario. 4. Ed. S&o Paulo: Noeses, 2016, p. 27.
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vista como o proprio objeto do sujeito cognoscente, ndo como meio, visando constituir a

realidade.

Como o objeto do conhecimento sdo as coisas, a situacio objetiva®®, pode-se afirmar que
conhecer algo somente é possivel ao visualizar um enunciado linguistico sobre certo objeto.
Com clareza, Lourival Vilanova®’ esclarece tais premissas:
Ha investigacao psicologica do que ocorre no sujeito cognoscente, quer no momento
do conhecimento empirico-sensivel, quer na fase do conhecimento conceptual. Esse
conhecimento através de conceitos requer a linguagem. Mediante a linguagem
fixam-se as significacbes conceptuais e se comunica o conhecimento. O

conhecimento ocorre num universo-de-linguagem e dentro de uma comunidade-do-
discurso.

A verdade, nesse sentido, ndo pode ser considerada como uma descoberta de algo por meio de
uma percepcdo do mundo fenoménico, mas como uma linguagem escolhida pelo sujeito
cognoscente num certo sistema. A verdade € criada pelo homem ao revestir em linguagem

aquele acontecimento ocorrido no mundo dos fatos que se esvaiu no tempo e no espaco.

Embora de linha diferente, é de bom tom frisar que ha autores, como Jordi Ferrer Beltran, que
enxergam a relacdo entre prova e verdade como teleologica, isto é, finalistica, em que a

finalidade da prova seja alcancar o conhecimento sobre a verdade dos fatos alegados.>®

Dada a inesgotabilidade de sentidos que as palavras podem ter, 0 que ocasiona a infinidade de
interpretacdes®®, o termo “prova” permite ter varios significados, podendo, por exemplo, ser
visualizado sob a Otica da atividade (a¢do de provar), como um meio, um instrumento ou
como resultado (consequéncia no processo). Vendo a prova, por exemplo, como meio
empregado para servir de convencimento de outra pessoa acerca de algo, tal meio deve ser

revestido em linguagem competente.

Feitas tais consideracfes, pode-se expor que a “verdade” se relaciona com a “prova” no
momento que os eventos da realidade social sdo vertidos em linguagem, sendo esta passivel

de verificagéo.

% VILANOVA, Lourival. As estruturas légicas e o sistema do direito positivo. 4 ed. Sdo Paulo: Noeses, 2010, p.
1.

STVILANOVA, Lourival. As estruturas ldgicas e o sistema do direito positivo. 4 ed. Sdo Paulo: Noeses, 2010, p.
2.

%8 Ratificando o entendimento, Jordi Ferrer Beltran aduz: “Pues bien, creo que una buena forma de presentar el
problema de la relacién entre prueba y verdad puede ser ésta: la finalidade de la prueba como institucion juridica
es la de permitir alcanzar el conocimiento acerca de la verdad de los enunciados facticos del caso.” (FERRER
BELTRAN, Jordi. Prueba y verdad en el derecho. 2. ed. Madrid: Marcial Pons, 2005, p. 74)

% CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: linguagem e método. 5. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2013, p.
197.
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Ressalte-se que em determinada relacdo juridica, uma parte pode provar a ndo ocorréncia de
certo evento, fazendo o uso de outra linguagem, também, de igual modo, passivel de aferi¢éo,
tendo em vista que a apuracdo da verdade por meio do estudo da prova se dara dentro das
regras de um dado sistema, averiguando se as proposi¢fes linguisticas sdo verdadeiras ou
falsas. Percebe-se, desse modo, que a prova é o suporte indispensavel para a constituicdo do

fato juridico.

Dessa forma, o conceito de prova, que sera discutido mais adiante, pode ser entendido como
instrumento revestido em linguagem competente cuja finalidade € auxiliar no convencimento
da autoridade julgadora sobre o fato discutido no caso. Assim, as partes, sustentadas pelas
provas, apresentam versfes dos eventos por meio dos fatos revestidos em linguagem
juridica® a fim de convencer o juiz. O instrumento material usado para provar algo pode ser
realizado através dos meios de prova arrolados entre os artigos 405 e 484 do Codigo de
Processo Civil. Em relacgio ao meio de prova, Maria Rita Ferragut 8 confirma tal
posicionamento ao discorrer:
meio de prova é o enunciado passivel de ser produzido pelas partes que tem por
conteudo a ocorréncia ou inocorréncia de um determinado acontecimento. E o
instrumento material de comprovacdo da existéncia de algo, como, por exemplo, a
verificaclo judicial, a pericia, a confissdo, a prova testemunhal, a documental e a

indiciaria. E, em ultima anélise, a representacdo, em linguagem competente, dos
eventos ocorridos no mundo fenoménico.

Vé-se que a relacdo entre a prova e a verdade é intima, visto que a auséncia de prova nao se
estabelece a verdade, de maneira a entender que as “provas representam o fundamento da

inferéncia que determina a confirmacio dos enunciados fiticos.”?

A verdade, desse modo, é obtida com a construcio discursiva®® a partir da confrontagio dos
elementos do discurso, da coeréncia do discurso com a confrontacdo da linguagem das provas

apresentadas no processo cujo escopo é convencer o juiz acerca dos fatos alegados.

Portanto, analisadas as premissas, a definicdo da verdade esta restrita aos limites da cogni¢édo
do sujeito cognoscente (que, alias, sera discutido em tépico mais a frente), uma vez que é

incompleto e limitado por natureza. A verdade, reitere-se, deve ser revestida em linguagem

80 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: linguagem e método. 5. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2013, p.
949.

61 FERRAGUT, Maria Rita. Presuncdes no direito tributario, 2. ed. Sdo Paulo, Dialética, 2005, p. 82.

62 TARUFFO, Michele. Uma Simples Verdade. O Juiz e a construcéo dos fatos. Tradugdo de Vitor de Paula
Ramos. S&o Paulo: Marcial Pons, 2012, p. 275.

83 CHAVES, Luciano Athayde. A prova oral e o problema da verdade no direito processual: as contribuices do
constructivismo logico-semantico. In: Revista de Processo. v. 275, Janeiro/2018. p. 67-88, Versdo digital, n.p.
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juridica. Logo, a relacdo da prova com a verdade € traduzida na medida em que aquela serve
de instrumento para se chegar a esta a partir do entendimento de que a prova almeja

convencer o seu destinatario, juiz, da ocorréncia ou da ndo ocorréncia de determinado fato.

1.3 Sistema do direito positivo

Nas palavras de Paulo de Barros Carvalho®, sistema ¢ formado de partes que se ligam em
face de um principio unitario, norteado por um vetor comum, uma referéncia determinada, e

em razdo desta que os elementos do sistema se relacionam.

Cumpre frisar que a teoria do sistema é aplicada em todos os ambitos do conhecimento, de
forma a compreender gque sistema é um conjunto de elementos que mantém relacdes entre si

em torno de um elemento aglutinador.

Lourival Vilanova ensina que sistema é onde se encontram “elementos e relagdes que se
articulam segundo leis”.%® E prossegue ao afirmar que o “sistema implica ordem, isto é, uma

ordenacao das partes constituintes, relacdes entre partes e elementos®”.

Para o direito, a teoria dos sistemas assume uma importancia impar, uma vez que viabiliza
que o direito possa ser visualizado como um sistema constituido por normas que se
relacionam e se estruturam de forma hierarquizada.®’” E a fundamentacdo de tais normas sio
regidas pela fundamentacdo ou derivacdo, o que marca a possibilidade dindmica com a
regulacdo do proprio direito positivo da sua criacdo e transformacéo.

A linguagem do direito positivo é baseada na linguagem social, selecionando tdo somente 0s
fatos relevantes para constituirem fatos juridicos. H4, assim, a transicdo da linguagem social
para a linguagem técnica plasmada de termos cientificos. Tendo em vista que o sistema do

direito positivo é atrelado a disciplina da conduta humana, tal sistema e caracterizado por uma

8 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: fundamentos juridicos da incidéncia. 10. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2015. p. 78.

8 VILANOVA, Lourival. As estruturas ldgicas e o sistema do direito positivo. 4. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2010.
p. 54.

% VILANOVA, Lourival. As estruturas ldgicas e o sistema do direito positivo. 4 ed. Sdo Paulo: Noeses, 2010. p.
135.

57 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: fundamentos juridicos da incidéncia. 10. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2015. p. 79
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linguagem prescritiva, de modo a ter necessariamente um minimo de racionalidade sistémica,

visto que sO podera ser assimilada pelos destinatarios da linguagem juridica.

Dessa forma, as unidades normativas do sistema do direito positivo relacionam-se entre si por
meio de uma estrutura hierarquizada, reunidas perante a Constituicdo Federal, a qual, por sua
vez, na qualidade de vetor comum, confere o carater unitario ao conjunto das normas

juridicas.

Ademais, outro ponto que merece ser analisado ¢ a distin¢éo entre sistema e ordenamento, na
medida em que se toma como sistema o direito vigente em certo instante®® ao passo que o
ordenamento consiste no conjunto de sistema que vdo se sucedendo a propor¢cdo que as

normas vao sendo revogadas.®®

Por esse viés, a implicacdo de mudanca do sistema é transparecida quando cada norma
juridica ser revogada ou modificada. Juristas como Eugenio Bulygin e Daniel Mendonca
defendem esse posicionamento, ja que confere ao ordenamento uma unidade ao direito
enquanto campo dindmico, submetida a transformagfes a qualquer momento, de forma a

ocorrer a separacao dos varios sistemas.

Tarek Moysés Moussallem’, que prega pela distingdo entre sistema e ordenamento, explica

de modo incisivo:

Emprega-se expressdo “sistema do direito positivo” para se referir ao conjunto de
normas estaticamente consideradas. A voz “ordenamento juridico” é sada no sentido
dindmico de ”’sequéncia de conjunto de normas”, ou seja, uma ordem juridica é, de
acordo com esta convencdo, uma sequéncia de sistemas normativos.

Voltando as caracteristicas imanentes do sistema juridico, fica a licdo de que o sistema do
direito positivo admite contradi¢do entre normas juridicas, porque pode haver duas normas
contraditérias, mas validas, ainda que ndo aplicaveis a mesma conduta. Assim, no plano
pragmatico e semantico poderd haver incoeréncias, mas do ponto de vista sintatico ndo ha,

mesmo que haja, sob o aspecto 16gico, valores opostos.’?

8 ALCHOURRON, Carlos Eduardo; BULYGIN, Eugenio. Sobre la existéncia de las normas juridicas. Mexico:
Distribuiciones Fontamara, 2002, p. 59.

8 MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Revogacdo em matéria tributaria. Sdo Paulo: Noeses, 2005, p. 129.

0 BULYGIN, Eugenio y MENDONGCA, Daniel. Normas y sistemas normativos. Madrid: Marcial Pons, 2005, p.
45,

1 MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Revogacao em matéria tributaria. Sao Paulo: Noeses, 2005, p. 129.
2VVILANOVA, Lourival. As estruturas ldgicas e o sistema do direito positivo. 4 ed. Sdo Paulo: Noeses, 2010, p.
165-166.
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Interessante notar, por fim, que o sistema do direito positivo é autopoiético’ em razio de ser
sintaticamente fechado’, o que propicia haver a comunicagdo com o0s outros subsistemas
sociais quando ele mesmo determina’™. Nessa esteira, observa-se que o proprio direito
constréi as normas juridicas e as estruturas do sistema, 0 que demonstra o carater de

autorreferéncia do sistema.

1.4 Direito como sistema comunicacional: evento, fato e fato juridico

Pensar o direito dentro das balizas do giro-linguistico implica uma série de pressupostos,
conforme expostos anteriormente, tais como admitir a linguagem como condicdo juridica
constitutiva da realidade de forma que nada existe fora da linguagem’®. Tomar o direito como
um corpo de linguagem prescritiva que constitui a realidade a fim de regular condutas
intersubjetivas de uma especifica sociedade em determinado tempo, é entender que o direito é
um fato comunicacional que se manifesta por atos de comunicacdo em conformidade com

uma linguagem pactuada’’ pela propria comunidade.

73 Sobre o sistema do direito autopoiético cumpre destacar a eximia analise de Niklas Luhmann: “A medida que
o sistema do direito se utiliza da linguagem para comunicar, ele estd sempre a comunicar possibilidades de
associacdo fora do sistema juridico. A imprensa pode informar sobre novas leis e sentencas. Questdes legais
podem ser objeto de conversas do dia a dia. Se é verdade que o sistema do direito ndo pode falar com a
sociedade como sistema, seus limites para com a comunicacio sdo permeaveis. E por isso que se pode também
entender, apreender e assimilar internamente o que na sociedade foi dito sem levar em consideragéo o direito. O
sistema juridico pressupde simplesmente que a comunicacdo funcione e que seja entendida ou mal-entendida,
podendo provocar aprovagdo ou rechago. A partir desse fundo faz-se premente uma questdo sobre as
caracteristicas especificas das operac¢@es juridicas. Nessa perspectiva, recordemos da necessidade, ditada pela
teoria, de satisfazer-se os requisitos de exatiddo. A teoria de um sistema autopoiético e fechado em sua operacao
depende de que essa pergunta seja respondida de maneira satisfatéria.” (LUHMANN, Niklas. O direito da
sociedade. S&o Paulo: Martins Fontes — selo Martins, 2016, p. 74-75).

4 Dai que Niklas Luhmann ensina que o sistema é operacionalmente fechado porque ele se fia “em sua propria
rede de operacBes para a producdo de suas proprias operacdes, e nesse sentido, reproduzem-se”. (LUHMANN,
Niklas. O direito da sociedade. Sdo Paulo: Martins Fontes — selo Martins, 2016, p. 59).

> MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Fontes do direito tributario. 2 ed. Sdo Paulo: Noeses, 2006, p. 51.

7 Sobre a importancia da linguagem, Jodo Mauricio Adeodato aduz que “a linguagem ndo é um meio para o real,
ela é o Unico mundo perceptivel. Simplesmente ndo existem elementos externos a ela, que constitui 0 meio
ambiente do ser humano. Todo objeto é composto pela linguagem, o que significa dizer que o conhecimento é
formado por acordos linguisticos intersubjetivos de maior ou de menor permanéncia no tempo, mas todos
circunstanciais, temporarios, autorreferentes e, assim, passiveis de constantes rompimentos” (ADEODATO, Jodo
Mauricio. 2. ed. Uma teoria retérica da norma juridica e do direito subjetivo. Sdo Paulo: Noeses, 2014, p. 6).

7 Gregoério Robles destaca que “O acordado ¢ linguagem e, por isso, o ser da convencdo é linguagem. Que o
acordado é linguagem significa que a natureza do acordado ndo é outra que a da linguagem, ja que ndo se pode
acordar sendo mediante linguagem”. (ROBLES, Gregorio. As regras do direito e as regras dos jogos: ensaio
sobre a teoria analitica do direito. Tradugdo de Pollyana Mayer, Sdo Paulo: Noeses, 2011, p. 26). Desse modo,
por ser uma construcdo arbitréaria pelos sujeitos, o direito é considerado como simbolo, conforme destaca Clarice
Von Oertzen: “O direito como um sistema de normas voltado a regulamentagdo da conduta tem o carater de
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Tais premissas embasam o entendimento de que o direito € uma construcdo linguistica
plasmada num contexto comunicacional, tendo em vista seu cunho intersubjetivo. Ademais, o
direito € um objeto cultural, ja que se trata de uma criacdo do homem enlacada a um fim que é
regular as condutas intersubjetivas almejando implementar valores daquela sociedade no qual
esta inserido’®. Conclui-se, diante disso, que o direito ¢ um sistema comunicacional, sistema
de significacbes’®, objetivado em linguagem prescritiva cujos elementos sdo as normas

juridicas.

Nessa linha, o direito pode ser estudado com a aplicagdo do modelo comunicacional
desenvolvido por Romam Jakobson®® em que demonstra que a comunicagdo se dara a partir
dos seguintes elementos: (i) remetente, conhecido também como emissor, que procede com o
envio da mensagem, haja vista o legislador; (ii)destinatario, conhecido também como receptor
que recebe a mensagem; (iii) mensagem, contetdo do envio, por exemplo as normas juridicas
prescritas; (iv) contexto, que € o meio que enlaca o remetente e o destinatario; (v) codigo,
conjunto de sinais comum ao emissor e ao receptor da mensagem, a lingua portuguesa, por
exemplo; (vi) canal, o suporte fisico que permite a transmissdo da mensagem, haja vista o
diario oficial. A tais elementos, Paulo de Barros Carvalho®! faz o acréscimo da (vii) conex&o

psicoldgica, que é o interesse dos sujeitos na emissao e compreensdo da mensagem.

Extrai-se da mencionada exposicdo, por conseguinte, que o processo comunicacional do
direito é constituido por meio de atos de comunicacédo e que no préprio direito positivo tudo
fica reduzido a texto, em outras palavras, no direito tudo é texto, tudo se manifesta através da

linguagem, é o “cerco inapelavel da linguagem.”%2

signo simbdlico. O sistema interpretado como um Unico signo seria um simbolo. Pois se o simbolo é aquele
signo que mantém a sua relacdo com o objeto em razdo de uma convencdo ou associacdo de ideias, examinemos
o carater simbolico dos sistemas juridicos” (ARAUJO, Clarice Von Oertzen de. Semidtica do direito. S&o Paulo:
Quartier Latin, 2005, p. 75).

8 CARVALHO, Aurora Tomazini. Curso de teoria geral do direito: o constructivismo l6gico-semantico. 4. ed.
S8o Paulo: Noeses, 2014, p. 199.

" No prefacio a 4* edi¢do, Lourival Vilanova destaca que “Um sistema de significagdes sem um sistema de
linguagem, que permeia todos os subsistemas sociais, permaneceria em estado ideacional: ficariam desprovidos
de objetivagdo, sem a relagdo estavel entre o simbolo e seus referentes, inviabilizando a comunicagdo”.
(VILANOVA, Lourival. Causalidade e relacéo no direito. 5 ed. Sdo Paulo: Noeses, 2015, p. 15).

8 JAKOBSON, Romam. Linguistica e comunicacdo. Traducdo de José Paulo Paes e Isidoro Blikstein, Sdo
Paulo: Cultrix, 1991, p. 123.

81 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: linguagem e método. 5. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2013, p.
167.

8 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: linguagem e método. 5 ed. Sdo Paulo: Noeses, 2013, p.
167.
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1.4.1 Evento, fato e fato juridico

Com o fito de ter uma analise constructivista do direito cuja linguagem é constitutiva da
realidade juridica, é de suma relevancia estudar a diferenca entre evento, fato e fato juridico,
uma vez que se referem a planos distintos de realidade e de linguagem.

O evento é visualizado no plano do mundo fenoménico (plano do ser), € o acontecimento em
si em dada coordenada de tempo e de espaco, sem qualquer formagao linguistica.® Ele é algo
que ocorre no plano da experiéncia, se esvaindo no tempo e no espaco, de modo a restar

apenas seus vestigios.

De acordo com Jodo Mauricio Adeodato®, os eventos sao “individuais, Gnicos e irrepetiveis”,
isto é, sdo a realidade em si e, pelo fato de serem externos ao homem, sdo considerados como
objeto do conhecimento, que € apenas apreendido por meio da linguagem construida pelo
sujeito cognoscente. Em relacdo ao tempo de sua constituicdo, o evento sempre concerne ao
passado, porquanto ja aconteceu e para obter seu conhecimento sera necessario um relato pelo

ser humano.

O fato, por sua vez, é um relato linguistico do evento e € constituido posteriormente, de forma
a criar uma nova realidade remetendo sempre ao passado. Vé-se que somente por meio dos
fatos que 0 homem consegue entender os eventos, e a veracidade de tal relato ficara ligada aos
acordos construidos oriundos da vivéncia cotidiana. Por essa razdo, Jodo Mauricio Adeodato
entende que “a realidade é retorica”®, pois decorre de relatos que supostamente referem-se

ao0s eventos.

Como evento e fato sdo dimensdes distintas de um mesmo acontecimento, o direito admite o
uso de tempos diversos: (i) o tempo no fato®®, que é aquele em que o evento ocorreu no
mundo do ser; e (ii) o tempo do fato®’, que € aquele no qual o relato linguistico foi produzido.

Em relacdo ao primeiro, serdo aplicadas as normas juridicas vigentes a época da sua

8 CARVALHO, Aurora Tomazini. Curso de teoria geral do direito: o constructivismo l6gico-semantico. 4. ed.
S8o Paulo: Noeses, 2014, p. 532.

8 ADEODATO, Jodo Mauricio. Uma teoria retérica da norma juridica e do direito subjetivo. 2. ed. Sdo Paulo:
Noeses, 2014, p. 38.

8 ADEODATO, Jodo Mauricio. Uma teoria retérica da norma juridica e do direito subjetivo. 2. ed. Sdo Paulo:
Noeses, 2014, p. 18.

8 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: fundamentos juridicos da incidéncia tributaria. 10. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, p. 199.

87 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: fundamentos juridicos da incidéncia tributaria. 10. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, p. 199.
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ocorréncia, normas de cunho material. J& ao ultimo, se aplicara as normas juridicas vigentes
ao tempo em que foi produzida a linguagem juridica que realiza a descricdo do evento,

normas de cunho processual.

O fato juridico, por fim, é encontrado no plano do dever-ser, no plano da realidade do direito,

cuja caracteristica é o relato em linguagem do direito do evento ocorrido.

Nada tem significado para o mundo do direito enquanto ndo ocorrer a qualificacdo pela
linguagem juridica. Fato juridico ¢ “aquele que, e somente aquele, que puder expressar-Se em
linguagem competente, isto é, segundo as qualificagcdes estipuladas pelas normas do direito

positivo.”®

Nesse sentido, Aurora Tomazini de Carvalho® é precisa na explicacéo acerca do fato juridico:

O fato juridico é aquele traduzido no codigo do direito positivo, selecionado pelos
parametros de filtragem do sistema e, por isso, capaz de desencadear efeitos de
ordem juridica. Todo fato juridico é, antes de ser juridico, um fato, pois constitui-se
como um enunciado linguistico sobre uma situagdo existencial, mas nem todo fato é
juridico, somente aquele vertido em linguagem competente do direito positivo,
capaz de promover o0s efeitos prescritos pelo sistema.

Observando os pressupostos utilizados neste trabalho, nota-se que toda realidade se constitui
pela linguagem, nada existe antes dela, e cada sistema constitui sua realidade propria.*® Dessa
forma, para que um evento passe a integrar um sistema, ele deve ser revestido em linguagem

competente, consoante 0s codigos e programas, mecanismos de selecdo®, desse sistema.

8 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: linguagem e método. 5. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2013, p.
824,

8 CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de teoria geral do direito: o constructivismo I6gico-semantico. 4.
ed. S&o Paulo: Noeses, 2014. p. 536.

% Em conformidade a isso, Clarice Von Oertzen de Aratjo aduz que “A cultura, como sistema simbdlico de
comunicages, é um vasto mosaico em que estdo inseridas todas as manifestacdes intersubjetivas, sejam elas de
cunho social, econémico, juridico, ético, moral, religioso, artistico, cientifico, politico ou tecnoldgico. A
realidade na qual o direito este inserido constitui uma verdadeira malha de signos e de c6digos, sejam eles de
natureza verbal ou ndo verbal” (ARAUJO, Clarice von Oertzen de. Incidéncia juridica: teoria e critica. S&o
Paulo: Noeses, 2011, p. 7).

%L A partir da teoria da sociedade de Niklas Luhmann, o direito é visualizado como um sistema comunicativo
provido de programas e codigo proprios, 0 que evidencia seu carater peculiar ao demonstrar uma abertura e
fechamento com relacdo ao ambiente: “Por meio da diferenciagdo entre codificagdo e programagio. Portanto, é
possivel resolver o problema da invariancia temporal e da capacidade de adaptagdo do sistema. O sistema so €
invariante e sempre adaptado na forma estrutural de seu cddigo. No nivel de seus programas, no entanto, ele
pode admitir a possibilidade de mudangas sem precisar temer uma perda de identidade. Isso inclui a deciséo de
inalterabilidade (por exemplo, das normas constitucionais). Assim como a dimenséo verdadeiro/falso, também a
dimensdo alteravel/ndo alterdvel é levada em conta unicamente para os programas do sistema. (...) A distingdo
entre codificagdo e programacdo permite, por fim, distinguir entre duas variantes diferentes do problema geral
sobre a seguran¢a do direito. A seguranca do direito deve consistir, em primeiro lugar e antes de tudo, na
seguranga de que as circunstancias, quando assim se desejar, sejam tratadas exclusivamente de acordo com o
cddigo do direito, e ndo de acordo com o poder ou de qualquer outro interesse ndo contemplado pelo direito.”
(LUHMANN, Niklas. O direito da sociedade. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2016, p. 257-258).
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Para se chegar ao fato juridico, nesse sentido, o evento tera que ser traduzido em linguagem
ordinéria e fard a constituicdo do fato social, este, em seguida, serd versado em linguagem
juridica constituindo o fato juridico que passara a integrar o sistema juridico. Paulo de Barros
Carvalho, a proposito, ja definia: “[...] fato juridico é a parte do suporte factico que o
legislador, mediante a expedicdo de juizos valorativos, recortou do universo social para

introduzir no mundo juridico®.”

Pelo excerto citado acima, infere-se que ndo ha um fato puro, ja que havera muitas espécies
de fatos a proporc¢do da quantidade de sistemas. Cada fato sera constituido em linguagem por
um agente competente, que recortard da linguagem do mundo fenoménico e reduzira a
complexidade para integrar a realidade juridica, de acordo com os critérios fixados por cada

sistema.

Portanto, sintetizando o exposto, o evento € o acontecimento do mundo fenoménico sem
qualquer relato linguistico. O fato € um enunciado denotativo de uma situacdo, demarcada no
espaco e no tempo, refere-se sempre a um passado a algo ja sucedido que se esvaiu no tempo

e no espaco.®

Dai, a razdo de o sujeito ter acesso apenas ao fato, e ndo ao evento. O fato juridico, por sua
vez, é visualizado quando o fato social é vertido em linguagem juridica, ou seja, a incidéncia
da linguagem prescritiva do direito positivo juridiciza os fatos sociais, de modo a desenhar o
campo da facticidade juridica.

Por meio da atividade probatéria, por exemplo, compGe a prova, a qual é entendida como fato
juridico em sentido amplo, o relato em linguagem competente de evento acontecido no
passado. Em seguida, mediante a decisdo do julgador, é necessario para que se constitua o

fato juridico em sentido estrito desencadeando os correspondentes efeitos juridicos.

Destaca-se que para o fato juridico tributario seja considerado verdadeiro para o direito ndo se
requer a certeza de que o relato corresponda fielmente ao evento, mas a certeza de que o

enunciado descritivo foi feito conforme as regras do sistema do direito positivo, submeteu-se

%2 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: linguagem e método. 5. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2013, p.
949.

% Tércio Sampaio Ferraz Junior exemplifica a distingio entre evento e fato: “E preciso distinguir entre evento e
fato. A travessia do Rubic@o por César € um evento. Todavia, “César atravessou o Rubicdo” ¢ um fato. Quando,
pois, dizemos que “¢ um fato que César atravessou o Rubicdo”, conferimos realidade ao evento. “Fato” ndo &,
pois, algo concreto, sensivel, mas um elemento linguistico capaz de organizar uma situacdo existencial como
realidade.” (FERRAZ JUNIOR. Tércio Sampaio. Introducéo ao estudo do direito. 8 ed., Sdo Paulo: Atlas, 2015,
p. 232)
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as provas e resistiu a contestacdo®. Assim, é a manifestagdo linguistica do evento, e ndo o

proprio evento, que interessa ao direito, é sobre ela que os valores se aplicam.

Portanto, para se ter fato juridico é indispensavel que haja produgdo de uma linguagem
especifica, prescrita pelo préprio ordenamento, haja vista 0 que ocorre na linguagem das
provas, na qual ha a referéncia ao fato social para, consoante as regras do direito, constituir

um fato juridico, apto para provocar os peculiares efeitos prescritivos.

1.5 Norma juridica

Com inspiragdo nos ensinamentos de Hans Kelsen®, entende-se o Direito positivo como o
sistema de normas juridicas validas que regulam as condutas do homem em um determinado

local®®.

As normas juridicas, unidades do sistema do direito positivo, assume um carater ambiguo
podendo ter uma acepcao ampla e estrita. A norma juridica no sentido amplo ndo possui um
conteddo completo do dever-ser, em outras palavras, ndo hd uma mensagem debntica
completa.®” J4 a norma juridica em sentido estrito possui um sentido dedntico completo, os
enunciados prescritivos sdo articulados dentro da logica implicacional a qual possibilita ao
destinatario ficar a par da obediéncia a determinado comportamento.

Nesse turno, compreende-se a norma juridica, em sentido estrito, como uma significacdo
estruturada numa l6gica hipotética-condicional cuja construcdo se concretizard pelo

intérprete. °® Este, para alcancar a percepcdo de norma juridica, passara pelos planos da

% FERRAGUT, Maria Rita. Presungdes no direito tributario. 2 ed. Sao Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 76-77.

% KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traducdo Jodo Baptista Machado 6 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2009, p. 215.

% Conforme expde Aurora Tomazini de Carvalho, existem trés consequéncias metodolégicas deste recorte feito
para constituir a classe “direito positivo”: com o primeiro critério (ser norma), “dividimos as classes de normas
(linguagem prescrita) das classes de ndo-normas (outras linguagens: descritiva, interrogativa, poética etc)”; com
o segundo critério (ser juridica), “separamos as normas entre juridicas (postas perante ato de vontade da
autoridade competente), das ndo-juridicas (morais, religiosas, éticas etc.); com o terceiro critério (ser valida),
“isolamos a classe das normas juridicas em validas (presentes — existentes) e ndo-validas (futuras e passadas —
ndo-existentes)” (CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de teoria geral do direito: constructivismo légico-
semantico. 4. ed, Sdo Paulo: Noeses, 2014. p. 89-90).

% CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: linguagem e método. 5. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2013, p.
128.

% CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: linguagem e método. 5. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2013, p.
128.



36

linguagem desenvolvidos por Paulo de Barros Carvalho®, os quais serdo estudados mais a
frente.

Em relacdo as normas juridicas stricto sensu, estas sdo compreendidas como a articulagcdo
dessas significagcdes, no plano juridico, constituida de sentido debntico, ou seja, oferecem a
mensagem juridica com sentido completo (se ocorrer o fato F, se instalara a relacdo de6ntica
R entre os sujeitos S’ e S’*), sempre havendo a homogeneidade sintatical® traduzida numa

hipotese que implica uma consequéncia.

Nesse aspecto, em conformidade com as premissas do construtivismo logico-semantico, o
intérprete ndo extrai a norma juridica dos textos, ele constréi a norma atribuindo-lhe sentido,
isto é, utiliza-se da interpretacdo para atribuir significacGes ao texto com o escopo de fazer
referéncias a objetos!®l. A par desse raciocinio frisa-se que a “norma juridica surge de um
esquema de interpretacéo realizado pelo homem para construir o sentido dedntico do texto do

direito positivol%2.”

O ato de interpretacdo é necessario para 0 conhecimento, compreensdo e construcdo dos

sentidos da comunicagao e do texto juridico, por meio dele constroi-se a norma juridica.*®

Na trajetdria interpretativa, por sua vez, pode haver em paralelo vérias possibilidades de

significacdo de maneira que estas ficardo, nas licoes de Hans Kelsen, dentro de uma moldura

% Paulo de Barros Carvalho explica o percurso que gera sentido ao texto feito pelo intérprete. Apds passar pelo
plano da expressdo (S1) e pelo plano do conteudo (S2), o referido jurista explica que: “Ao terminar a
movimentacdo por esse subsistema, o interessado terd diante de si um conjunto respeitavel de enunciados, cujas
significacOes ja foram produzidas e permanecem a espera das novas jun¢des que ocorrerdo em outro subdominio,
gual seja, o de S3, subsistema das formagdes normativas, em que todo o trabalho estaré voltado a composigao de
unidades logicas determinadas pela presenca inafastdvel das estruturas condicionais. Aparecerdo nesse
subconjunto as significagdes de enunciados que realizam o antecedente da regra juridica, bem como aqueles que
prescrevem condutas intersubjetivas, contidas no consequente. Mas, também nele, a tarefa se desenvolve em
intervalos seqlienciais, porque o contacto inicial com o sentido da entidade normativa é insuficiente para a
outorga derradeira de sua significagdo. Tornam-se imprescindiveis, nesse nivel da elaboracdo exegética, uma
série de incursdes aos outros dois subsistemas, na atividade ingente de procurar significagdes de outras sentencas
prescritivas que , por imposi¢ao da hierarquia constitucional, ndo podem estar ausentes do contetido seméntico
da norma produzida. E precisamente na amplitude dessas idas e vindas aos sistemas S1 e S2 que o sujeito
gerador do sentido vai incorporando as diretrizes constitucionais. E além disso, hd que se pensar na integracéo
das normas, nos eixos de subordinagdo e de coordenacéo, pois aquelas unidades ndo podem permanecer soltas,
como se ndo pertencessem a totalidade sistémica.” (CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario:
fundamentos juridicos da incidéncia tributaria. 10. ed, Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 128-129).

10 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: linguagem e método. 5. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2013, p.
129.

101 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: fundamentos juridicos da incidéncia tributaria. 10. ed.
S&o Paulo: Saraiva, 2015, p. 68.

102 MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Fontes do direito tributario. 2. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2006, p. 67.

108 LINS, Robson Maia. Consideracdes sobre o conceito de norma juridica e a pragmatica da comunicagio na
decisdo judicial na jurisprudéncia Supremo Tribunal Federal. In. CARVALHO, Paulo de Barros (Coord.);
CARVALHO, Aurora Tomazini de (Org.). Constructivismo l6gico-semantico. v. | Sdo Paulo: Noeses, 2014. p.
182.
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que é traduzida como um espaco de inexatiddo do enunciado normativo, tendo em vista a
viabilidade de construcdo véarias normas juridicas que, de certa forma, pertencerdo ao sistema

do direito positivo.

Desse modo, consoante a esse entendimento, observa-se a analise minuciosa feita por Hans

104

Kelsen*"* acerca da interpretacao:

Se por “interpretacdo” se entende a fixagdo por via cognoscitiva do sentido do
objeto de interpretar, o resultado de uma interpretacdo juridica somente pode ser a
fixacdo da moldura que representa o Direito a interpretar e, consequentemente, 0
conhecimento das varias possibilidades que dentro desta moldura existem.

Terminado esse estudo preliminar, voltemos aos planos da linguagem que servirdo como
auxiliadores para o processo de construcdo de sentido dos textos juridicos. De antemao, o
intérprete depara-se com plano de expresséo (S1) na qual tera contato com os enunciados, tido
como suporte fisico. Neste, hd o primeiro contato do intérprete com os textos introdutores de
enunciados prescritivos (Constituicdo, leis, acordaos etc.), isto é, com o “conjunto estruturado
de letra, palavras, frases, periodos, e paragrafos graficamente manifestados nos documentos

produzidos pelos 6rgdos de criacio do direito.”1%

No plano do conteudo ou plano das proposicdes (S2) o sujeito cognoscente procedera com 0
isolamento dos enunciados prescritivos com a intencdo de alcangar a compreensao, “trata-se
de um plano imaterial “construido na mente do intérprete e composto pelas significagdes
atribuidas aos simbolos positivados pelo legislador.” 1% Nesse plano, ha a selecdo e
coordenacao das significacdes construidas pelo intérprete a partir dos enunciados para formar
proposicOes constituidas de sentido, de maneira a se configurar um momento prévio da
consecucdo da norma juridica, ja& que no plano S2 ainda ndo h& a construcdo do sentido

debntico completo.

Em seguida, no plano da norma juridica (S3), verifica-se a construcdo da mensagem juridica
com a associacdo das proposigcdes feitas com o objetivo de descrever a hipotese e a

consequéncia. Havera, dessa forma, a estruturacao das significacfes na forma de uma hipotese

104 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traducdo Jodo Baptista Machado. 8 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2009. p. 390.

105 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: fundamentos juridicos da incidéncia. 10. ed. Saraiva,
2015. p. 64.

106 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: linguagem e método. 5. ed. S&o Paulo: Noeses, 2013, p.
202.
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que implica uma consequéncia com a verificacdo da regulacdo de determinada conduta por

meio de modais dednticos modalizados nas formas “permitido”, “proibido” e “obrigatorio”.

As normas juridicas, assim, aparecerdo como ‘“unidades minimas e irredutiveis do dedntico
completo, estruturadas sempre a partir de juizos condicionais, em que suas variaveis sdo
ligadas pelo dever-ser ou pelo principio da implicacio!®’”. Portanto, delineada a norma
juridica, exara-se o0 contedo normativo que permite viabilizar a regulacdo das condutas

intersubjetivas.

Por ultimo, chegard ao ultimo plano (S4) com as normas juridicas articuladas em um conjunto
hierarquizado constituindo-se o sistema do direito positivo. Nesse estagio, detectara a relacdo
de coordenacédo e subordinacdo que a norma construida no plano S3 tem com o restante das
normas integrantes no sistema, conforme a hierarquia das normas, bem como sua relacdo de
pertinéncia. Nesse passo, “ao estabelecer relagdes de subordinagdo, verifica a fundamentagao
juridica das normas, detectando vicios de constitucionalidade e de legalidade™% fazendo com
que o intérprete, credenciado pelo sistema, possa aplicar a norma criada mediante a

formalizacdo por linguagem competente.

Conclui-se diante disso, que a interpretacdo € um processo cujo inicio da-se com a analise da
literalidade textual, de modo a construir a norma juridica ao transitar pelos planos da
linguagem. O intérprete constroi seu sistema juridico ao transitar de maneira livre pelo

percurso gerador de sentido do texto por meio dos planos S1, S2, S3 e S4.1%

1.5.1 Antecedente normativo

De acordo com o que eshocado no topico anterior, a norma juridica tem uma estruturacdo
I6gica constituida por duas proposicBes representadas pela hipdtese e o pelo consequente,

dando-lhe, assim, um sentido dedntico.

107 LINS, Robson Maia. Consideracdes sobre o conceito de norma juridica e a pragmatica da comunicagdo na
decisdo judicial na jurisprudéncia Supremo Tribunal Federal. In. CARVALHO, Paulo de Barros (Coord.);
CARVALHO, Aurora Tomazini de (Org.). Constructivismo légico-seméantico. v. I. Sdo Paulo: Noeses, 2014. p.
185.

108 CARVALHO, Aurora Tomazini. Curso de teoria geral do direito: o constructivismo ldgico-semantico. 4. ed.
S&o Paulo: Noeses, 2014. p. 259.

109 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: fundamentos juridicos da incidéncia. 10. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2015. p. 109.
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O antecedente da norma exerce a funcdo de descrever um evento possivel de ocorrer no
mundo fenoménico. Nele, h4 a exposicdo dos critérios conotativos que irdo nortear o
aplicador do direito para realizar a incidéncia da norma. Enquadrado o fato as notas da
hipdtese, a incidéncia da norma ocorrera a partir da denotacéo feita pelo agente competente ao
especificar na norma individual e concreta os elementos do fato ocorrido, bem como da

relagdo juridica formada.

A hipotese, embora tenha funcdo prescritiva, possui uma forma descritiva, mas sem valor
veritativo!!®. Assim, verificado ou ndo o fato juridico, a hipotese ndo adquirira o valor de
verdade, e sim o valor de validade, ja que foi posta por meio de meio de um procedimento

previsto no sistema do direito positivo.

Conclui-se, assim, que a hipdtese de incidéncia tributaria é uma proposi¢éo descritora de um
evento de possivel ocorréncia no campo da experiéncia social, promovendo recortes e
reduzindo as complexidades do fato social.''! Sua fungdo é delimitar um fato que, caso
verificado, propiciara efeitos juridicos e, paralelo a isso, estabelecera as notas que certos

acontecimentos tém que ter para serem considerados fatos juridicos.

O vinculo juridico entre o sujeito ativo e 0 sujeito passivo, por sua vez, se estabelecera no
consequente da norma na qual se terd o direito subjetivo do primeiro sujeito de exercer o
direito de cobrar a prestacdo devida do sujeito passivo concernente a uma determinada
obrigacdo, conforme sera estuado a seguir.

1.5.2 Consequente normativo

A funcdo da consequéncia da norma é de prescrever condutas intersubjetivas e nela se
identificard um dever-ser intraproposional com o enlagamento dos dois sujeitos de direitos por
meio de um dos modais debnticos: obrigatério (O), permitido (P) e proibido (V), nascendo,

assim a relacéo juridica entre eles apos a aplicagdo da norma pelo operador do direito. Logo,

HOVILANOVA, Lourival. As estruturas logicas e o sistema do direito positivo. 3 ed. Sdo Paulo: Noeses, 2010.
p. 58.
11 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 26 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 259.
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por forca da imputacdo normativa, o0 sujeito ativo, tem o direito subjetivo de exigir de outra

(sujeito passivo) o cumprimento de certa prestacdo®!2,

O functor debntico neutro constitui 0 nexo juridico das proposi¢Ges normativas — hipdtese e
consequéncia, de modo a enlacar estes por meio do liame de implicacdo interproposicional.
Nesse sentido, é o ato de vontade da autoridade competente que legisla visualizado no functor
dedntico neutro, que sera o responsavel pela conexdo dedntica entre as proposi¢oes hipotese e
a consequente, ndo aparecendo, assim, o dever-ser neutro modalizado nas formas permitido,

proibido e obrigatorio.

O functor dedntico modalizado, por sua vez, é verificado no consequente da norma juridica
com a instauracdo da relacdo juridica apds a ocorréncia do evento contido na hipétese
normativa. Nesse sentido, os sujeitos de direito integrantes do consequente serdo conectados
por um dever-ser modalizado, intraproposional cuja conduta serd modalizada por constantes
dednticas!® obrigatorio (O), permitido (P) ou proibido (V). No consequente da norma, desse
modo, sdo constatados os direitos e deveres correlatos dos sujeitos de direito em torno do
objeto da prestacdo a ser realizada, sendo constatada, assim, uma relagdo irreflexival!* e

assimétrica.l1®

A partir dessas disposi¢des, nota-se que toda norma juridica possui a mesma estrutura, dai a
homogeneidade sintética delas, ao passo que quanto a analise do contetido e da forma como
tais regras sdo aplicadas, haja vista as normas individuais e concretas, havera uma distin¢éo o
que ird acarretar, respectivamente, a uma heterogeneidade semantica, de contedo, e a uma

heterogeneidade pragmatica®*®.

1.5.3 Norma juridica completa

112 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: linguagem e método. 5 ed. Sdo Paulo: Noeses, 2013. p.
111g)lt./lLANOVA, Lourival. As estruturas légicas e o sistema do direito positivo. 3. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2010,
EL‘%IILANOVA, Lourival. As estruturas légicas e o sistema do direito positivo. 3. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2010,
E)1.51\£/1IOII_ANOVA, Lourival. As estruturas logicas e o sistema do direito positivo. 3 ed. Sdo Paulo: Noeses, 2010,
Pl‘ﬁlég\;é;LHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 26 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 292.
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A composicao duplice da norma juridica traduz uma norma juridica completa, de maneira que
pressupde uma bimembridade constitutiva, uma denominada de norma primaria e outra de

norma secundaria.l’

De anteméo, destaca-se que a norma primaria € dividida em norma primaria dispositiva e
norma primaria sancionatéria. Naquela ha uma vinculagéo, de modo de6ntico, da ocorréncia
de um dado evento (hipdtese) a uma prescricdo de conduta formando uma relacédo juridica de
direito material (consequente), enquanto que na norma primaria sancionatéria é notado o
descumprimento da norma primaria dispositiva a partir de um fato ilicito que implicara a
aplicacdo de uma sancdo em seu consequente, tudo isso ainda no ambito da relacdo juridica de

direito material 118

Dessa maneira, caso 0 consequente da norma primaria (tanto da parte dispositiva, quanto da
parte sancionatdria) seja descumprido, o fluxo de causalidade podera continuar e acarretara a
aplicacdo da sangcdo por meio do Estado-juiz, de modo que formara, assim, a norma

secundaria, a qual representa a relacéo juridica de direito processual.

Portanto, observa-se que a hipotese da norma secundaria contém a descricdo do
descumprimento do dever juridico do consequente da norma primaria (dispositiva ou
sancionatéria) e o consequente terd a formacdo de uma nova relacdo juridica (relacdo
processual) com 0s sujeitos da norma primaria mais o Estado-juiz que exercerd a funcédo

jurisdicional com aplicacéo da sang&o.®

17 VILANOVA. Lourival. Causalidade e relacéo no direito. 5 ed. Sdo Paulo: Noeses, 2015, p. 149.

118 SANTI, Eurico Marcos Diniz de. Langamento tributdrio. 2. ed. Sdo Paulo: Max Limonge, 1999, p. 43.

119 O signo “sancdo” é um termo ambiguo, 0 que expressa a sua polissemia. Tal palavra é dotada de varios
sentidos de modo a acarretar confusdes no momento de interpreta-la, uma vez que, conforme o significado que
se atribua, se estard aludindo a aspectos variados do sistema do direito, podendo ser visualizada na norma
priméria ou na norma secundaria. A par disso Lourival Vilanova explica que: “Temos, assim, as san¢des inclusas
na estrutura das normas primarias de direito material. Essas sangdes situam-se nas relagdes como consequéncias
decorrentes de certos pressupostos obrigacionais (obrigacGes de fazer, de omitir, de dar — genericamente,
prestaces do sujeito passivo). Seu cumprimento verifica-se dentro do poder de exigir a prestagdo correlata ao
direito subjetivo material. Ante 0 ndo cumprimento voluntario das obrigagOes principais e dessa classe de
sancOes, somente pela via processual é possivel exigir coercitivamente. Exige-se o cumprimento por meio de
sentenca cuja eficicia seja condenatéria. O direito a sancdo, advindo dessa sentenca, fundamenta o direito ou a
pretensdo frente ao Estado, para que ele ponha poder de coagdo a servico da realizacdo concreta da sancéo, esta
em nivel de relagdo processual (na sentenca condenatéria). Assim sendo, temos san¢des integrantes da relacéo
juridica substantiva (de direito privado ou de direito publico; sanc8es integrantes da relagdo juridica processual
(sempre de direito publico). E, finalmente, a coagdo, o poder de efetivar a sancdo contida na vontade
jurisdicional do Estado (expressa na condenatoriedade de seu ato).” (VILANOVA. Lourival. Causalidade e
relacdo no direito. 5. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2015, p. 158).
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1.6 Demarcacéo do objeto

Fixadas as premissas que auxiliardo de base para o desenvolvimento do trabalho, faz-se
necessario demarcar, como objeto de analise, partindo dos temas de conhecimento e verdade
no ambito das provas, a investigacdo da implicacdo do teor do § 1° do art. 373 do Codigo de
Processo Civil, que trata da distribuicdo dindmica do 6énus da prova, nas controvérsias

tributérias.

A proposta desta dissertacdo valorizard o aspecto pragmatico da linguagem, de modo a
analisar a redistribuicdo do 6nus da prova entre os integrantes do processo no momento em
que for provada a excessiva dificuldade de uma das partes de proceder com a producédo do

enunciado probatério.

Por tal razdo, foram delineadas inicialmente as consideracGes acerca da teoria do
conhecimento, bem como das posi¢fes acerca da verdade. Logo, o estudo sera voltado para a
definicdo do conceito de prova, apresentando seus elementos e caracteristicas e, em seguida,
sera estudada a questdo das presuncBes, bem como o 6nus da prova juntamente com seus

limites sob a 6tica do Codigo de Processo Civil.

Nessa construcdo, serdo discutidos os pontos de discussdo em voga em relacdo ao 6nus da
prova no processo tributario, sobretudo no que se refere a producdo de prova negativa pelo
contribuinte, a presuncdo de liquidez e certeza da Certiddo de Divida Ativa e a
responsabilidade pessoal do sécio-administrador, haja vista na hipotese em que que teve
proposta contra si redirecionamento da execucdo fiscal com base em uma conjunto probatorio

baseado em mera presuncdo, sem haver prova dos indicios.

2 AS PROVAS E A COGNICAO

O tema das provas € um assunto de relevancia no &mbito processual em razdo de proporcionar
a busca da verdade ocorrida no mundo fenoménico, estabelecendo uma conexdo entre o

evento e o fato revestido em linguagem.
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Dentro do direito, dentro da sua realidade juridica, para que um determinado fato, um
determinado elemento do mundo possa fazer o ingresso no mundo do dever-ser exige-se que

ele seja traduzido por uma linguagem competente.

120

A proposito, Tarek Moyses Moussallem*<” real¢a a importancia da linguagem para as provas:

Provar é produzir linguagem competente (de acordo com o0 que prescreve o
ordenamento juridico) sobre determinado evento. Mediante prova é que se aferira ou
ndo se o enunciado (EY), foi produzido em consonancia com o ordenamento juridico.
Caso tenha sido produzido em desacordo com o sistema do direito positivo, este (e
nunca o cientista) podera realizar a expulsdo do enunciado (E*) somente ao criar um
outro enunciado (E?).

Por mais que todas as pessoas acreditem que aquele fato social realmente aconteceu, esse fato
sO produzira efeitos no mundo juridico se for introduzido nos autos, ou seja, dentro do mundo
juridico por uma linguagem apropriada, e esta é a linguagem das provas. Por isso que
qualquer acdo que se pretenda ingressar € necessaria trazer referéncia as provas. O que
justifica para um juiz - que ndo teve contato com determinada realidade - que aquele fato
realmente aconteceu é a demonstracdo dos elementos, dentro dos autos, que fazem a conexao

entre o mundo social e o mundo juridico.

Ainda que algo esteja demonstrado na linguagem das provas, se essa prova nao for
regularmente produzida, isto €, com observancia aos requisitos legais, ela ndo pode
desencadear efeitos juridicos. Isso deixar claro a separacdao entre 0 mundo do ser e 0 mundo

do direito.

Portanto, um fato qualquer de natureza social sé ingressa no mundo juridico se vertido em

linguagem apropriada, em linguagem das provas.

2.1 A definicdo do conceito de prova

No discurso cientifico, ha sempre uma busca pela precisdo dos significados das palavras que

sdo utilizadas a fim de demonstrar um maior rigor. No entanto, é frequente que o intérprete se

120 MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Fontes do direito tributario. 2. ed., Sdo Paulo: Noeses, 2006. p. 63.
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depare com vicios da linguagem??! tais como a ambiguidade, a vagueza e a carga emotiva, as

quais sdo quase impossiveis de serem eliminadas em sua integralidade no discurso.

Signos como “direito”, 6nus” e “prova” sdo simbolos!?? que detém uma pluralidade de
sentidos, e o cientista do direito, para reduzir a complexidade relacionada ao objeto de estudo
e evitar problemas semanticos, devera primar por uma rigorosa linguagem cientifica no

momento de definir? o conceito dos signos e, assim atribuir seu significado.!?

O vocabulo “prova” admite a formacdo de uma pluralidade de sentidos, de modo a ficar
verificada a problematica da ambiguidade que permeia tal signo. No presente trabalho, aliés, a
prova sera analisada em sua juridicidade cuja caracteristica € a sua construcdo realizada

dentro do sistema do direito positivo, conforme as regras estabelecidas por este.

Prova é oriundo do latim proba, de probare (demonstrar, reconhecer, formar juizo de) cujo
significado “é a demonstracdo, pelos meios legais, da existéncia ou veracidade de um fato
material ou de um ato juridico, em virtude da qual se concluir por sua existéncia ou se firma a
certeza a respeito da existéncia do fato ou do ato demonstrado™'?, em outras palavras, um

procedimento apto a estabelecer um saber, ou seja, um conhecimento valido.*?

121 Ao discorrer sobre os vicios da linguagem e a suas consequéncias no processo interpretativo, Carlos Santiago
Nino ressalta que “os problemas de interpretagdo das oragdes linguisticas estendem-se também, naturalmente, as
oragdes mediante as quais as normas juridicas sdo formuladas, embora, (...), nem sempre 0s juristas reconhecam
isso. Em direito, ter ddvidas interpretativas sobre significado de um texto legal supde uma falta de certeza sobre
a identificacdo da norma com tida nesse texto; ou, o que da na mesma, implica indeterminagdo das soluctes
normativas que a ordem juridica estipulou para certos casos. (NINO, Carlos Santiago. Introducdo a analise do
direito. 1 ed., S&o Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2010, p. 307).

122 Tarek Moysés Moussallem destaca que “as palavras sdo simbolos (convencionais ou arbitrarios) que
representam algo no mundo fisico ou imaginario. De certa maneira, 0s homens as utilizam para, por assim dizer,
“cortar” o mundo em pedagos e reduzir as complexidades na realidade. (...) A relacdo palavra — realidade é
denominada significado.” (MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Sobre as defini¢des. In: Logica e direito. 1. ed., Sdo
Paulo: Noeses, 2016, p. 252).

123 Guibourg, Guigliani e Guarinoni explanam que definir uma palavra é indicar o seu significado, tal qual se
verifica em relagdo ao dicionario. Com isso, deve ficar claro que definir é afeto as palavras, sendo defini¢Ges
verbais, por comunicarem o significado de uma palavra a partir de outras palavras. O referido autor ensina que as
coisas, 0 mundo fisico, ndo se definem, mas sdo apenas passiveis de observacdo, de descrigdo, mas ndo de
definigdo, haja vista que definem-se as palavras. Desse modo, pode-se estabelecer a formula da definicéo a partir
de dois elementos: o definiendum e o definiens, que, respectivamente, indicam a palavra que se pretende definir;
e a enunciacdo do significado. (GUIBOURG, Ricardo; GUIGLIANI, Alejandro; GUARINONI, Ricardo.
Introduccién al conocimiento cientifico. Buenos Aires: Astrea, 1985, p. 53-55).

124 MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Sobre as definicGes. In: Ldgica e direito. 1. ed., Sdo Paulo: Noeses, 2016, p.
252.

125 SILVA, De Placido. Vocabulario juridico. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1993, v. 3, p. 491.

126 ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de filosofia. 4. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 805.
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E provar, para Francesco Carnelutti, ndo significa demonstrar a verdade dos fatos em
discussdo, e sim “determinar ou fixar formalmente oS mesmos fatos mediante procedimentos

determinado.”?’

Enrico Liebman, por sua vez, define prova como “os meios que servem para dar o
conhecimento de um fato e, em razdo disso para fornecer a demonstracdo e para formar a

convicgdo da verdade de um fato especifico”.!?®

Segundo Michele Taruffo, o ponto fundamental para demonstrar o conceito de prova € a
determinacdo de uma inferéncia segundo a qual um fato pode constituir um elemento de

confirmacAo racional de uma afirmacéo sobre determinado fato.!%°

Visualizando a prova como influenciadora na formacdo do convencimento do juiz sobre os
fatos , Joan Pico I Junoy enfatiza que “la prueba es aquél que posee el litigante consistente en
la utilizacion de los médios probatorios necessarios para formar la convicciéon del 6rgano

jurisdicional acerca de lo discutido en el proceso.”**

Por outro lado, numa perspectiva dialética e norteada no método argumentativo, Luiz
Guilherme Marinoni**! e Sérgio Cruz Arenhardt definem a prova como um meio retorico,
regido pelos pardmetros do direito e pelos critérios racionais, que visa convencer o Estado-

juiz da validade das proposi¢des apresentadas no processo.

Percebe-se dos significados apresentados, uma diversidade de sentidos do signo “prova”. Em
que pese tais definicdes, a prova, em conformidade com as premissas fixadas no presente
trabalho, “é a linguagem escolhida pelo direito que ndo vai apenas dizer que um evento
ocorreu, mas atuar na propria construgio do fato juridico”**?, sempre buscando a verdade por
meio da relacdo entre as versdes revestidas em linguagem no processo, de maneira a buscar a

formacéo do conviccdo do juiz.

Nesse sentido, o langcamento tributario, por exemplo, apenas serd provado a partir do

momento em que for exposto o fato certificando a veracidade ou falsidade contida na

127 CARNELUTTI, Francesco. A prova civil. 4. ed. Campinas: Bookseller: 2005, p. 73.

128 Segundo Liebman: “Si chimano prove i mezzi che servono a dar ela conoscenza di un fato e percio a fornir la
dimostrazione e a formare la convinzione della verita del fato medesimo”. (LIEBMAN, Enrico Tullio. Manuele
di diritto processuale civile. 7 ed., Milano: Giuffre Editore, 2007, p. 295-296).

128 TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. 2. ed. Madrid: Editorial Trotta, 2005, p. 328.

130 p1cO Y JUNQY, Joan. El derecho a la prueba en el processo civil. Barcelona: J. M. Bosch Editor, 1996, p.
18-19.

181 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHARDT, Sérgio Cruz. Prova e convicgdo: de acordo com o CPC de
2015. 3. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 72.

132 TOME, Fabiana Del Padre. A prova no direito tributario. 4. ed. S&o Paulo: Noeses, 2016, p. 88.
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hipotese, ja que é necesséario fixar a relacdo de implicacdo entre o documento e o fato que

quer provar, com o fito de formar o convencimento do julgador.

Portanto, considera-se prova como enunciado linguistico que servira de instrumento para a

constitui¢ao do fato juridico tributario,**®

sendo construido em conformidade com as regras do
sistema do direito positivo. Isso propiciard a conexao entre o evento e o fato ao enquadrar este
a norma por meio da emissdo da norma individual e concreta que materializa o processo de

positivagéo.

O intuito do estudo, nesse aspecto, ndo é dissecar em sua integralidade sobre o conceito da
prova, e sim fazer a compreensédo acerca das nogdes gerais das provas com o escopo de, ao ser
aplicado ao objeto da dissertacdo, expor que 0s lancamentos tributarios que embasam a

Certiddo de Divida Ativa devem estar fundados pelo fato que ocorreu de modo efetivo.

2.2 Analise dos elementos da prova

Sabe-se que para obter uma estabilidade, deve o direito assegurar a existéncia de um método
de cotejo entre os fatos alegados e os enunciados prescritivos, de maneira que a mera alegacédo
desprovida de prova € inadmissivel. Uma simples linguagem que afirme a ocorréncia de um
evento ndo pode se constituir como uma condigdo bastante para permitir a incidéncia de uma
norma, indispensavel a linguagem das provas para confirmar os fatos alegados. A relagdo

entre as linguagens é necessaria para a construcdo da verdade.

Nessa linha, o sistema juridico deve buscar conhecer e delimitar a realidade fenoménica, de
modo a eleger o procedimento pelo qual seus elementos linguisticos serdo constituidos.*®*
Incumbird ao direito, por meio de linguagem competente, decidir se o fato ocorreu ou néo, de

acordo com as regras que Ihe sdo inerentes. Assim, construido estara o fato juridico.

2.2.1 Sujeitos competentes para a producao do enunciado probatdrio

133 FERRAGUT. Maria Rita. Presunc@es no direito tributario. 2 ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 84.
134 ROBLES MORCHON, Gregédrio. O direito como texto: quatro estudos de teoria comunicacional do direito,
2005, p. 13.
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As provas, além de estarem submetidas a um método, estdo sujeitas as regras de criagdo,
introducdo, alteracéo e retirada das normas do sistema. E tendo em vista que cada meio de
prova exige um procedimento préprio de producédo (agente competente, procedimento, espago
e tempo), a prova sé sera verificada se o enunciado for produzido conforme as regras contidas

no sistema®, o que evidencia o direito regulando o que nele pode ingressar.

Na dindmica probatéria, dentro de um sistema comunicacional, compete as partes, como
emissores, afirmar os fatos, confirmar estes por meio da linguagem das provas, e objetar as
alegacOes feitas pela parte adversa. Por outro lado, 0 juiz, também como sujeito competente,
cabera decidir a partir de um processo interpretativo dos fatos alegados e das provas juntadas
com aplicacdo do direito ao caso concreto depois de realizada a relacdo entre as linguagens

juntadas, de maneira a transparecer a verdade por coeréncia.

Observa-se que a producdo do enunciado probatdrio é feita por sujeito competente que possa
fazer a introducdo de uma norma individual e concreta que constitua o fato juridico. Nesse
sentido, tanto aquele que integra a relacdo juridica, quanto aquele que tiver conhecimento
técnico ou conhecimento dos fatos que pretenda provar sera sujeito competente para a

producdo probatoria.

No que concerne ao receptor (juiz), este também é necessario para a producdo da prova, ja
que sem ele o conflito ndo sera decidido, isto €, ndo teria a quem convencer. A propdsito, 0
art. 371 do CPC dispde que “o juiz apreciara a prova constante dos autos, independentemente
do sujeito que a tiver promovido, e indicara na decisdo as razbes da formacdo de seu
convencimento.” Vé-se do dispositivo, 0 prestigio & persuasdo racional e a devida
fundamentacdo na apreciacdo da prova, sendo vedado ao juiz fazer uma apreciagédo

arbitraria®.

Condizente a isso, em busca na formacao integral da convicgédo do juiz para o provimento de
uma tutela efetiva e adequada, esta o teor do art. 370, bem como do seu paragrafo Unico os
quais aduzem, respectivamente: “Caberd ao juiz, de oficio ou a requerimento da parte,
determinar as provas necessarias ao julgamento do mérito”; “O juiz indeferird, em decisdo

fundamentada, as diligéncias inuteis ou meramente protelatorias.”

135 CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de teoria geral do direito: o constructivismo I6gico-semantico. 4
ed. S&o Paulo: Noeses, 2014, p. 557.

13 COSTA, Guilherme Racena. Livre convencimento e standards da prova. In: 40 anos da teoria geral do
processo no Brasil: passado, presente e futuro. 1 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p. 363.
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Portanto, fica compreendida, nesse caso mencionado, uma excepcional situacdo em que o juiz
considera como insuficientes os enunciados probatérios existentes capazes de formar a sua

conviccao.

2.2.2 Atividade de enunciagdo como fonte da prova

O signo fonte é entendido pelos utentes da linguagem que habitam o universo juridico como
algo que remete a origem, ao foco criador do “direito”.**” Com efeito, considerando a prova
como norma juridica em sentido amplo, pode-se concluir que fonte da prova € fonte do
proprio direito, o qual, conforme o ensinamento de Paulo de Barros Carvalho®®, sao os “focos
ejetores de regras juridicas, isto €, os 6rgaos habilitados pelo sistema para produzirem normas,
numa organizacdo escalonada, bem como a propria atividade desenvolvida por essas

entidades, tendo em vista a criagdo de normas.”

Logo, a fonte das provas é a enunciacdo que, segundo José Luiz Fiorin é o “ato de produzir
enunciados, que sdo as realizages linguisticas concretas”!3. Nessa linha de raciocinio, a
origem da prova ¢ atrelada a atividade do ser humano que produz o enunciado. A medida que
0 sujeito competente produz atos de fala, estes sdo traduzidos como decisfes, consequéncias

juridicas serdo verificadas no caso concreto.

A enunciacgdo da prova, portanto, € um acontecimento no mundo fenoménico que antecede o
enunciado prescritivo, de modo a ser regulada depois que o produto formado adentrar no
sistema do direito positivo. Ou seja, refere-se a acdo de provar, no sentido de uma producao
ordenada de atos de falal*® a fim de demonstrar a ocorréncia ou nfo do evento descrito no

enunciado.

2.2.3 Do objeto da prova

137 MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Fontes do direito tributario. 2 ed.. Sdo Paulo: Noeses, 2006, p. 105.

138 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 26 ed. Séo Paulo: Saraiva, 2014, p. 51.

139 FIORIN, José Luiz. A linguagem em uso. In: Introducdo a linguistica. Sdo Paulo: Contexto, 2015, p. 167.
140 TOME, Fabiana Del Padre. A prova no direito tributario. 4 ed. S&o Paulo: Noeses, 2016, p. 94.
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Os fatos alegados pelas partes, concernentes aos eventos que se esvairam no tempo e no
espaco revestidos em linguagem juridica, compdem o objeto da prova. Neste ha as alegacGes
gue Se quer ou precisa provar, isto €, critérios do antecedente e do consequente das normas
individuais e concretas, de forma a determina-los. Por essa razdo, percebe-se a inviabilidade

de obter a verdade dos fatos em sua integralidade.

Nesse panorama, caberd ao juiz decidir se o fato efetivamente existiu e se é verdadeiro ou
falso, dando a decisdo sempre embasada no conjunto probatério dentro do texto e contexto
presentes. Percebe-se que a verdade serd posta pelo ordenamento juridico depois de provado a

veracidade do fato discutido no processo.

Ocorre que ha questdes que afligem o contribuinte/responsavel em relacdo a producao de
prova negativa. Esta € um enunciado probatério negativo que pode ser considerado uma

proposicéo que afirma a inocorréncia ou a inexisténcia do fato probando®*.

Em processos tributarios, de modo contumaz, muitos contribuintes/responsaveis deparam-se
com a probleméatica de produzir uma prova de que ndo cometeu nenhum dos ilicitos
tributarios visualizados no antecedente da norma individual e concreta. Por vezes, tais
hipdteses desdobram-se em uma prova impossivel, de maneira que esta serd objeto de anélise
no Gltimo capitulo do trabalho, momento em que serdo detalhadas as hipéteses da distribuicdo

dindmica do 6nus prova.

Ligado de forma imanente ao objeto est4 o conteddo da prova. Este diz respeito ao que foi
efetivamente provado traduzindo em um fato controvertido e relevante, isto é, o contedo

corresponde ao fato provado.'#?

Assim, uma prova em que a enunciacgdo respeite os dispositivos legais e observe as exigéncias
dos aspectos formais, no entanto ndo traz dentro do seu contetdo (enunciado-enunciado) a
comprovagao da ocorréncia do evento discutido, ndo sera considerada prova no sentido de

formar a conviccgdo do juiz.

Desse modo, a exigéncia de um conhecimento profundo da prova do conteddo da prova néo

exige apenas a adequacdo do produto dos atos de fala as exigéncias formais.

141 Terminologia usada por alguns processualistas, entre eles, Fredie Didier Jr, para se referir ao objeto da prova
(DIDIER JR. Fredie. Curso de direito processual civil: teoria da prova, direito probatério, acdes probatérias,
decisdo precedentes, coisa julgada e antecipacdo dos efeitos da tutela. 12. ed. Salvador: JusPodivm, 2016, v. 2,
p.63).

142 TOME, Fabiane Del Padre. A prova no direito tributario. 4. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2016, p. 213.
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2.2.4 Finalidade da prova

Quanto a finalidade da prova, esta visa evidenciar a existéncia ou a inexisténcia dos fatos
alegados pelas partes. Ela ndo pode ser caracterizada como um fim em si mesma, mas sim um

meio para construir a verdade no processo 4

. Em razdo disso, ainda que haja funcgéo
persuasiva’**, ha a incumbéncia de convencer o juiz almeja atingir determinada finalidade,

voltada a constituicdo ou desconstituicdo do fato juridico em sentido estrito4°,

A propdsito, no antecedente da norma individual e concreta esta inserido o fato juridico em
sentido estrito. N&o é por essa razdo que Paulo de Barros Carvalho adverte tais fatos juridicos
sdo “enunciados proferidos na linguagem competente do direito positivo, articulados em
consonancia com a teoria das provas”'#® dai prossegue destacando “que quem quiser relatar
com precisdo os fatos juridicos, nomeando a ele efeitos, que use a teoria da provas,
responsavel pelo estilo competente para referéncia aos acontecimentos do mundo do

direito.”**’

A constituicdo do fato ocorre quando o enunciado denotativo é inserido como norma valida
no sistema juridico. Em outras palavras, € a linguagem do direito positivo, incidindo sobre a
linguagem social a fim de, verificando a ocorréncia do evento, transforma-lo de fato social em

fato juridico por meio da linguagem juridica.

143 TOME, Fabiana Del Padre. A prova no direito tributario. 4. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2016, p. 219.

144 Michele Taruffo ensina que embora a prova tenha a fungéo persuasiva, a fungdo retdrica esta intrinsecamente
ligada & persuasdo para a formacdo da convicgdo do juiz: “La idea de que la prueba sirve para persuadir al juez
de que los hechos de la causa se han producido de un cierta forma es un lugar comdn que parece ter algun
fundamento (...) Por outra parte, resul innegable que factores persuasivos o retéricos existen en la asuncion de las
pruebas, en juicio.” (TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. 2. ed. Madrid: Editorial Trotta, 2005, p.
350).

145 por uma outra dtica, Fredie Didier Jr. explica que a finalidade da prova, além formar a conviccéo do juiz, tem
também “por finalidade permitir que as proprias partes se convencam (i) de que efetivamente sdo titulares das
situacOes juridicas que, em principio, pensam ter e (ii) da demonstrabilidade em juizo das alegagdes de fato
subjacentes a tais situagdes juridicas. Podemos dizer, inclusive, que, antes mesmo de convencer o juizo, as
proprias partes precisam estar convencidas da tese que estdo sustentando ou que véo sustentar em juizo. E ai
entra a importdncia da prova como meio para alcangar o convencimento das partes e como forma de
determinacdo da conduta processual ou extraprocessual desses sujeitos parciais.” (DIDIER JR, Fredie. Curso de
direito processual: teoria da prova, direito probatorio, acBes probatorias, decisdo precedentes, coisa julgada e
antecipacdo dos efeitos da tutela. 12 ed. Salvador: Editora Juspodivm, 2016, v. 2, p. 61).

146 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: fundamentos juridicos da incidéncia tributaria. 10 ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2015, p. 147.

147 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: fundamentos juridicos da incidéncia tributaria. 10 ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2015, p. 147.
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No entanto, para que haja o ingresso de forma valida em conjunto com a alegacdo exposta,
objeto da prova, devem ser expostos os enunciados probatorios que confirmem a referida

alegacdo, ou seja, o conteudo da prova.

Em relacdo a constituicdo da relacdo juridica, vista no consequente da norma individual e
concreta, encontra-se a relacdo oriunda da vinculacéo de implicacdo debntica de um fato, que
estd descrito no antecedente do enunciado, e um prescritor individual e concreto. Nota-se a
determinacdo do consequente da norma geral e abstrata apds a incidéncia. A relacdo
intranormativa nascera no momento em que a norma individual e concreta, cuja producdo foi

feita por um agente competente, ingressa no sistema do direito positivo.

Nesse sentido, os elementos da relacéo juridica constituida, tais como o0s sujeitos, o objeto, o
direito subjetivo do sujeito ativo e o dever juridico do sujeito passivo estdo sujeitos as provas,

e, paralelo a isso, apoiam-se na finalidade destas.

2.3 Cognicao do juiz sob a 6tica da linguagem

Sob a perspectiva do processo civil, a cogni¢do pode der entendida como o ato de inteligéncia,
“consistente em considerar, analisar e valorar as alegacdes e as provas produzidas pelas
partes, vale dizer, as questdes de fato e de direito que sio deduzidas no processo.”’*® Tal
carater 16gico da cognicdo é embasado no ensinamento de Giuseppe Chiovenda'*® o qual
exp0Oe que a atividade do juiz é reduzida a um método de silogismo de adequacéo entre a regra
juridica abstrata e os fatos apresentados pelas parte para, em seguida, fixar a conclusao.

Delineada, de modo breve, a cogni¢do no processo, sabe-se que toda técnica processual se
constitui em um meio criado para tornar o processo efetivo e apto a atingir seus escopos, de
maneira a fazer com que a cognicao seja estabelecida sobre o objeto litigioso e 0 mérito da
causa.'® Assim, nas palavras de José Roberto dos Santos Bedaque interessa & cognico

“garantir seja a tutela jurisdicional, na medida do possivel, resposta idéntica a atuacao

148 WATANABE, Kazuo. Cognigdo no processo civil. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 67.

149 “Antes de decidir a demanda, realiza o juiz uma série de atividades intelectuais com o objetivo de se aparelhar
para julgar se a demanda é fundada ou infundada e, pois, para declarar existente ou ndo existente a vontade
concreta de lei, de que se cogita. Essas atividades intelectuais, instrumento da atuacdo da vontade da lei mediante
verificagdo, constituem a cognicéo do juiz.” (CHIOVENDA, Giuseppe. Institui¢cbes de direito processual civil.
v. 1. Campinas: Bookseller, 1998, p. 217-218).

10 WATANABE, Kazuo. Cognigdo no processo civil. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 113.
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espontanea da regra de direito material, quer do ponto de vista da justica da deciséo, quer pelo
angulo da tempestividade.”*!

Com efeito, a cognicdo judicial, que tem por objeto as questdes levadas aos autos, preza por
um procedimento estruturado em contraditério nos moldes do modelo cooperativo fixado

pelas normas fundamentais do Cédigo de Processo Civil.*>?

A doutrina processualista, com fins analiticos, ensina que a cogni¢cdo no processo civil é
concebida por meio dos planos vertical e horizontal. Este condiz com a amplitude ou extenséo
de conhecimento do juiz, ao passo que aquele refere-se a profundidade ou intensidade de tal
atividade.

No plano horizontal, a cognicéo pode ser classificada em plena ou limitada (parcial) conforme
a extensdo gque permitir. Ja no plano vertical, a cognicéo sera sumaria, isto €, incompleta, ou,

em sentido contrario, exauriente (completa).>3

No plano vertical, a cogni¢do admite a maior escala de amplitude do conhecimento do juiz,
em outras palavras, toda a extensdo dos fatos do conflito de interesses das partes. Aqui todas
as problemaéticas podem ser objeto de cognicdo judicial, seja no aspecto material, seja no
aspecto processual, de modo que a cognicdo plena permite as técnicas de cognicdo sumaria e
exauriente. Nesta € notado que o magistrado, diante de uma aprofundada instrucdo probatoria,
se utiliza de todos os meios investigatdrios a seu favor para ter um amplo conhecimento do
objeto litigioso®™ e, assim, forma sua convicgdo ao final da lide. J& na sumaria (superficial),
ao contrario, ha um menor aprofundamento, ha uma investigagdo limitada®>®, em que é
averiguada um juizo de probabilidade do direito invocado e ndo estabelece a solugdo

definitiva da lide.

Ja no plano horizontal, sdo retidas tdo somente algumas matérias de conhecimento do juiz e

este fica impossibilitado de conhecer certas matérias que irdo constituir conteido de outra

151 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do processo e técnica processual. 2. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2007, p. 77-78.

152 DIDIER, Fredie. Curso de direito processual civil: introducdo ao direito processual civil, parte geral e
processo de conhecimento. 19. ed. Salvador: Editora Juspodivm, 2017, v. 1, p. 489.

18 WATANABE, Kazuo. Cognigdo no processo civil. 4. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2012, p. 119.

154 WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso avancado de processo civil: cognicdo
jurisdicional (processo comum de conhecimento e tutela provisoria), 17. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters, 2018,
V.2, p. 56.

15 WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso avancado de processo civil: cognicdo
jurisdicional (processo comum de conhecimento e tutela proviséria), 17. Ed. S&o Paulo: Thomson Reuters, 2018,
V.2, p. 56.
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demanda. Nesse plano, a cognicdo pode ser total no sentido de ndo haver limitagdo de
questBes que possam ser alegadas pelas partes, ou a cognicdo pode ser parcial quando é

observado que ha um limite das questdes que podem ser enfrentadas®®®

. A cognicdo parcial é
visualizada, haja vista, nos procedimentos especiais ao haver o estabelecimento do objeto

litigioso.

Nota-se, nesse aspecto, a importancia de analisar o alcance daquilo que é cognoscivel, de
forma a mostrar a relevancia da demarcacdo dos fatos controvertidos, possibilitando uma

melhor instrucéo probatoria.

N&o obstante a construcao doutrinéria acerca dos planos da cognicéo, pela ética linguistica o

ponto relevante esta na linguagem e enunciados desenvolvidos em determinado caso concreto.

Observa-se que a atividade judicial desenvolvida na técnica da cognicdo é concretizada no
processo de interpretacdo visualizado no “percurso gerativo de sentido”!®’, haja vista no
julgamento de uma acao depois de esgotada a producdo probatoria. A submissdo dos diversos
suportes fisicos, textos, aos subsistemas para constru¢do da norma ao caso concreto e sua

consequente aplicacdo pelo juiz, é atividade intrinseca a este.

Variadas linguagens dos fatos sociais revestidos em linguagem juridica, das linguagens dos
textos juridicos e, sobretudo, da linguagem das provas ficam expostas no transito do processo
judicial, e é nesse plano que a cognicdo se aplica. Dessa forma, compreende-se que a
cognicdo judicial é traduzida em um processo interpretativo das linguagens dispostas ao
magistrado do caso concreto, o que possibilita inferir que o aplicador do direito possui a
linguagem como instrumento para averiguar a ocorréncia do evento ap6s o devido relato, e

para conhecer tal evento, o faz por meio da interpretacéo.*®

A cognicdo faz a percepcdo dos elementos que estdo no ambiente da interpretacdo da
constituicdo dos fatos juridicos. Em razdo disso, os planos da cognicdo demonstrados
anteriormente ocorrem tendo em vista a racionalidade do elemento da limitacdo da linguagem
das provas ou do fato juridico. A propdsito, Aurora Tomazini de Carvalho ensina que a

linguagem das provas “é o modo pelo qual os fatos (alegados) do mundo social sustentam-se

1% WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso avancado de processo civil: cognigdo
jurisdicional (processo comum de conhecimento e tutela provisoria), 17. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters, v.2,
2018, p. 57.

157 CARVALHO. Paulo de Barros. Direito tributario: linguagem e método. 5. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2013, p.
184.

1% CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de teoria geral do direito: o Constructivismo l6gico-semantico. 4.
ed. S&o Paulo: Noeses, 2014, p. 18.
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juridicamente, sendo passiveis de serem juridicizados, para constituirem numa realidade do

sistema.”1°?

O uso dos planos da linguagem*®, percurso gerativo de sentido, viabiliza a construgdo do
sentido da linguagem dos fatos e da norma a ser aplicada no caso concreto, conforme

ensinamentos do Paulo de Barros Carvalho.

Nesse aspecto, no plano da literalidade (S1) o magistrado se defrontard com os textos, por
exemplo, a peticdo inicial e a provas juntadas. Os simbolos colocados na linguagem destas
serdo decodificados pelo magistrado. Em seguida, o juiz ir4 construir o sentido de cada
documento de forma isolada, ou seja, comeca criar a realidade dentro de si, extraindo o que
tais textos visam exprimir, eis o plano das proposi¢des (S2); ato continuo, ao determinar as
relacGes entre a linguagem dos fatos alegados e a linguagem das provas, o juiz fixa 0s
elementos probatorios que provocam a autenticidade de determinado fato depois de
compreender a mensagem e de identificar os valores eleitos, o estagio dessa interpretacdo é
encontrado no plano das normas juridicas (S3) onde havera a construcdo do sentido dedntico
ao associar a proposicdo-hipotese e a proposicdo-consequente. Por fim, no plano da
organizacdo das normas construidas (S4) o juiz apreciara as provas constantes na peticao
inicial, sistematizando a realidade criada por meio de sua interpretacdo, indicando “dentre
todos os fatos, aqueles que lhe parecem convincentes e 0s que deve abandonar a para a

construcio do fato juridico.”*6!

O juiz, portanto, numa linguagem metaférica, da vida aos textos colocados nos autos, de
maneira a criar um texto fixando a realidade dos fatos. Essa atividade de interpretacdo é
oriunda de um diadlogo entre os textos apresentados pelas partes, a linguagem das provas
produzidas, os fatos alegados e o0s textos prescritivos das normas invocadas, bem como

daquelas que foram consideradas pelo magistrado de forma efetiva.

Frise-se, é totalmente possivel que a decisdo do juiz oriunda de tal percurso de construcéo do
sentido possa transitar novamente pelos referidos subsistemas a partir da participacdo da parte
adversa com a entrada de novas versdes e documentos, de forma a chegar a uma nova

linguagem constituida depois da instrucéo probatoria.

1% CARVALHO, Aurora Tomazini. Curso de teoria geral do direito: o constructivismo l6gico-semantico. 4. ed.
S&o Paulo: Noeses, 2014, p. 487.

160 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: fundamentos juridicos da incidéncia. 10. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2015, p. 109.

161 CARVALHO, Aurora Tomazini. Curso de teoria geral do direito: o constructivismo légico-semantico. 4 ed.
S8o Paulo: Noeses, 2014, p. 487.
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Fica reiterado que a suficiéncia de provas € o elemento primordial para a afericdo da
compreensdo do caso concreto a fim de dar suporte juridico a ocorréncia de certo fato, ou
seja, “feita a apreciagdo probatoria, compete ao julgador concluir, mediante raciocinio, acerca
da veracidade ou falsidade dos fatos afirmados pelas partes, constituindo fato juridico em

sentido estrito”.162

Conclui-se que o juiz, ao agir como intérprete, constrdi a norma no momento de proferir cada
decisédo, sendo que esta é construida em consonancia com o percurso nos planos da linguagem
que permitem a geracdo de sentido aos textos disponiveis ao magistrado, que, logo apds,

procedera com a aplicacdo direito.

Portanto, extrai-se que os limites da cognicdo no processo civil estdo sujeitos, decerto, ao

cerco da linguagem.

2.4 Analise dos critérios de valoracéo das provas

No que concerne a valoracéo da prova, o enunciado do artigo 371 do CPC/2015 aduz que o “o
juiz apreciara a prova constante dos autos, independentemente do sujeito que a tiver

promovido, e indicard na decisdo as razdes da formagado de seu convencimento.”

Ao apreciar a prova, é dever do juiz fornecer a motivacdo adequada acerca das razdes do seu
convencimento, demonstrando suas conclusdes oriundas de sua interpreta¢do sobre o conjunto
probatdrio apresentado®®®, de maneira que, caso proceda de forma contraria, podera repercutir
negativamente sobre o contraditorio, uma vez que as partes ndo poderdo constatar se as provas

foram analisadas de forma minuciosa.

162 TOME, Fabiana Del Padre. A prova no direito tributario. 4. ed. Sao Paulo: Noeses, 2016, p. 327.

163 Importante é a licdo de Jordi Ferrer Beltran acerca do dever de motivagio do juiz ao valorar a prova: “(...) la
concepcion racionalista supone la exigencia de una detallada motivacion no es ya uns explicacion sino una
justificacién em sentido estricto. No importa, pues, el iter psicoldgico del juez que lo llevd a la decisién, sus
creencias o prejuicios; la motivacion debe basarce em las pruebas que justifican su decision. Es um razonamiento
fundado en los elementos de juicio disponibles em el processo que permitan corroborar de forma suficiente la
hip6tesis aceptada como probada.” (FERRER BELTRAN, Jordi. La valoracion racional de la prueba. Madrid:
Marcial Pons, 2007, p. 65-66).



56

Ao valorar as provas, o juiz, com a finalidade de fundamentar e de fazer o controle
intersubjetivo da decisdo, devera demonstrar todo o “raciocinio probatério” para chegar a

conclusdo da prova da hipotese vencedora.*64

Apbs a andlise do resultado da atividade probatoria, cabe ao juiz iniciar a avaliagdo da prova
para formar a convic¢do do fato probando. Tal analise esta atrelada aos critérios de avaliacéo
das provas'® os quais sdo: o sistema de provas legais ou tarifarias; o do livre convencimento e

0 da persuasao racional.

Segundo Candido Rangel Dinamarco, o sistema da prova legal “¢ a ordem processual em que
preponderem regras de valoracdo da prova estabelecidas pela lei em caréater geral e abstrato, e
ndo pelo juiz, em cada caso que julga”®®. Desse modo, o juiz apenas faz a constatacdo da
prova e aplica o valor estabelecido por lei. O Codigo de Processo Civil/2015, alias, nao
condiz com tal raciocinio, embora tenham artigos dentro do ordenamento juridico brasileiro

que faz o uso da prova tarifada, haja vista o artigo 108% do Cédigo Civil.

A técnica da prova legal, assim, volta-se para a producdo de regras gerais e abstratas que
prefixam o valor que se deve atribuir a cada tipo de prova.'® O julgador, segundo Ovidio
Batista®®®, “devera decidir rigorosamente com base no que foi alegado e provado pelas partes
(secundum allegata et probata iudicare debet), embora, segundo sua convicgdo pessoal,

aquilo que fora alegado e provado ndo corresponda a verdade.” Dadas tais caracteristicas,

164 RAMOS, Vitor Ramos. O procedimento probatério no Novo CPC. Em busca de interpretagdo do sistema a
luz de um modelo objetivo de corroboragdo das hipoteses faticas. In: Direito probatdrio (Cole¢do Grandes
Temas do Novo CPC), 2 ed, Salvador: Juspodivm, 2016, v. 5, p. 131.

185 Danilo Knijnik ressalta a importancia dos standards para o Direito: “o emprego de modelos de constatagio ou
standards permite que se traga ao debate, regrado e inteligivel, critérios decisionais importantes (p. ex., 0 optar o
juiz por um indicio a outro, o entender subjetivamente insuficiente a prova produzida, o pretender a parte a
prevaléncia de determinada interpretacdo ou inferéncia etc.), que, até entdo, ndo possuiam um codigo comum e,
de certo modo, ficavam a margem de uma discusséo critica. (...) Essa “visdo procedimental” (..) oferece, dentre
outras vantagens, o estabelecimento de pontos de encontro, viabilizando o discurso leal, aberto, franco,
ensejando o pluralismo de ideias, convidando & sintese racionalizdvel. Nesse contexto, os standards podem
colaborar na dentncia de desvios logico-inferenciais, no sentido de indiciar a ocorréncia de erros, subjetivismos,
arbitrariedades, a partir do exame logico do “como”, do “por que meios”, do “por que maneira” etc., atingiu-se
uma certa convicgao”. (KNIJNIK, Danilo. Os standards do convencimento judicial: paradigmas para o seu
possivel controle. In: Revista Forense. Rio de Janeiro: Forense, 2001, v. 353, p. 29).

166 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil. 5 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, v.
3, p. 102.

167 Art. 108. Néo dispondo a lei em contrério, a escritura plblica é essencial a validade dos negécios juridicos
que visem a constituicdo, transferéncia, modificacdo ou rendncia de direitos reais sobre iméveis de valor superior
a trinta vezes o maior salario minimo vigente no Pais.

168 <] a técnica de la prueba legal consiset en la produccion de reglas que predeterminan, de forma general i
abstracta, el valor que debe atribuirse a cada tipo de prueba.” (TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos.
Madrid: Editorial Trotta, 2005, p. 387).

169 SILVA, Ovidio A. Baptista da. Teoria geral do processo. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p.
305.
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infere-se que tal sistema inibe a funcdo do julgador de ser o intérprete dos fatos apresentados

pelas partes.

O critério do livre convencimento, por sua vez, possibilita uma integral liberdade ao julgador
para a formacdo do seu convencimento, de modo a permiti-lo a apreciar de forma livre o

conjunto probatério levado aos autos, até mesmo contra elas.

Tal critério, no entanto, traduz a possibilidade de uma discricionariedade incontrolada®’ ao
possibilitar o uso subjetivismo por parte do juiz. Trata-se, dessa forma, de um “sistema de
convencimento moral intimo™"! apto a acarretar a inseguranga juridico, indo de encontro com

o Estado Democrético de Direito.

Por fim, no critério da persuasdo racional, estampada no enunciado do artigo 371 do
CPC/2015 o magistrado devera apreciar os fatos e as provas trazidas aos autos e, em seguida,
proferir decisdo devidamente fundamentada e motivada. Em outras palavras, tal critério visa
ter uma decisdo justificada de modo racional possibilitando, outrossim, controlar a
racionalidade dessa justificatival’? pelo juiz o qual demonstrara os elementos da prova que

formaram a sua conviccdo. Dessa forma, o0 magistrado fica adstrito as provas dos autos.

Mais uma vez, se mostram relevantes os ensinamentos de Candido Rangel Dinamarco®3:

O convencimento do juiz precisa ser motivado, porque sem o dever de motivar as
decises de nada valeriam as exigéncias de racionalidade e atencdo ao que consta
dos autos. Aos leitores de suas decisdes (partes, 6rgdos judiciarios superiores,
opinido publica) o juiz é devedor da explicagdo dos porqués de suas conclusoes,
inclusive quanto aos fatos (...). Ele tem o dever de desenvolver, na motivacdo das
decisBes, o iter de raciocinio que, & luz dos autos, o leva a concluir que tal fato
aconteceu ou ndo, que tal situacdo existe ou deixa de existir, que os fatos se deram
de determinado modo e n&do de outro, que dado bem, servi¢o ou dano tem tal valor e
ndo mais nem menos etc.

Ademais, a persuaséo racional, estava prevista no artigo 131 do CPC/73, que estabelecia que:

“O juiz apreciara livremente a prova, atendendo aos fatos e circunstancias constantes dos

170 Nesse raciocinio, Michele Taruffo critica a liberdade de convicgdo do juiz, visto que esta “resulta entonce
sinonima de discrecionalidad incontrolada, y falta de critério racionales abre el caminho al subjetivismo de la
intuicion irracional como instrumento para la formulacién del juicio de hecho. En consecuencia, la valoracion de
las pruebas es sustraida al dominio de cualquier racionalidade, 1dgica, cientidica o de sentido comdn, y se sitGa
en um espacio ideal en el que el unico critério de juicio es la falta de criterios.” (TARUFFO, Michele. La prueba
de los hechos. Madrid: Editorial Trotta, 2005, p. 398).

11 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil. 5. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2005,
v. 3, p. 104.

2 DIDIER JR, Fredie. Curso de direito processual: teoria da prova, direito probatério, acdes probatorias,
decisdo precedentes, coisa julgada e antecipacdo dos efeitos da tutela. 12. ed. Salvador: Editora Juspodivm,
2016, v. 2, p. 1109.

13 DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢Ges de direito processual civil. 5. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2005,
v. 3, p. 107.
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autos, ainda que ndo alegados pelas partes; mas devera indicar, na sentenga, 0s motivos que
lhe formaram o convencimento”. Esse sistema de apreciagdo de provas permite, portanto, que
o julgador proceda livremente a valoracdo das provas constantes nos autos, desde que o faca

de maneira motivada.

No tocante a supressdo da palavra “livremente” do artigo 371 do CPC/15, antes prevista no
artigo 131 do CPC/73, podemos afirmar que resulta da busca por standards de controle da
valoragdo das provas pelo juiz, com o objetivo de reduzir a subjetividade da atuagéo
judicial'™ e de propiciar a participacdo efetiva das partes na formagdo da decisdo proferida e,

assim, racionalizar o discurso juridico.

Portanto, dentro do critério da persuasdo racional, o intérprete, aplicador do direito, estard
livre para fazer a decisdo conforme o seu convencimento, entretanto devera estar vinculado ao
conjunto de provas que consta nos autos do processo. Isto é, o juiz ficara atrelado aos fatos
alegados e provados, de forma a decidir motivadamente com suporte nas provas colocadas,

podendo ponderéa-las conforme sua livre conviccao.

3 ONUS DA PROVA E AS PRESUNCOES

3.1 Distingéo entre 6nus e obrigacdo

Conforme visto anteriormente, os vocabulos sdo dotados de ambiguidade, o que evidencia a
inesgotabilidade de interpretacdol’ que os signos podem ter, de modo a caber ao intérprete

primar sempre pela precisdo dos conceitos para deixar o discurso cientifico mais coerente.

Antes de proceder com a fixacdo do conceito de Onus da prova, necessario serd expor a

distincdo entre dnus e obrigacdo a fim de estabelecer um conceito preciso de 6nus. Este, a

propésito, é oriundo do latim onus e possui o sindénimo de “carga, peso, obrigagio.”*®

174 Antes da entrada do CPC/2015, Danilo Knijnik, ao analisar se a “livre convicc¢o do juiz é livre”, destacava
que na verdade “a liberdade de que se trata € uma liberdade objetiva e, ndo, uma liberdade subjetiva, donde fica
postulada, no contexto da sua objetividade, o apelo aos referidos standards de constatagdo.” (KNIJNIK, Danilo.
Os standards do livre convencimento judicial: paradigmas para o seu possivel controle. Revista Forense., jan/fev
2001, v. 353, p. 33.

15 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: linguagem e método. 5. ed. Sdo Paulo: Noeses, p. 201.
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No campo do processo, 0 signo “6nus” ¢ empregado como sindnimo de faculdade da parte em
realizar um determinado ato que lhe convém com a inten¢do de concretizar um interesse
préprio, isto €, o 6nus é relacdo em si mesmo em que ndo ha sujeicdo do onerado, ele escolhe

entre satisfazer ou no ter a tutela do proprio interesse.*’’

Hernando Devis Echandia, no mesmo sentido, leciona que o 6nus ¢ entendido como “o poder
ou faculdade do sujeito para executar o ato ou adotar a conduta prevista na norma como
pressuposto para obter os resultados favoraveis a ele”'’8, uma vez que a faculdade de agir
estara intrinseca & parte onerada, de maneira a ficar a mercé tdo somente de possiveis

prejuizos decorrente da omissao.

A execucdo do Onus, consoante Leo Rosenberg, é uma acdo voluntarial’®, ou seja, uma
faculdade de agir que visa ao proprio beneficio da parte'®, o que, percebe-se, se distancia da

ideia de um dever'®! ou de uma obrigacao.

Dessa forma, depreende-se que o 6nus ndo traz o sentido de obrigacdo®, uma vez que

pressupde a existéncia de um direito que a ele corresponda. A obrigagéo, por sua vez, aponta

176 SILVA, De Placido. Vocabulario juridico, 12 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1993, v. 3, p. 282.

177 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentarios ao cédigo de processo civil - Tomo IV, arts.
282 a 443, Rio de Janeiro: Forense, 1979, p. 322. Na mesma linha de raciocinio, CARPES, Arthur Thompsen. O
Onus da prova. Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017, p. 31.

178 Nas palavras de Echandia, 6nus possui a acepcio de “elemento del poder o faculdad del sujeto para ejecutar e
lacto o adoptar la conducta prevista en la norma como presupuscto para obtener los resultados favorables a é1.”
(DEVIS ECHANDIA, Hernando. Teoria general de la prueba judicial. 3 ed. Buenos Aires: Victor P. Zavalia,
1976, p. 405)

179 Segundo Rosenberg: “(...) el ordenamento juridico no obliga a nadie observar estas reglas; la actividad de los
interessados es siempre voluntaria” (ROSENBERG, Leo. La carga de la prueba. Traduzido por Ernesto
Krotoschin. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-America, 1956, p. 50).

180 Conforme expde o mencionado autor, “las partes tratan de eludir esta consecuencia y se esfurzan por afirmar
y probar todos los hechos que necesitan ser averiguados. Pero lo hacen por ningin otro imperativo que aquel que
les impone su préprio interés en triunfar” (ROSENBERG, Leo. La carga de la prueba. Traduzido por Ernesto
Krotoschin. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-America, 1956, p. 49).

181 Ponte de Miranda expde a distingdo entre dever e dnus: “a diferenca entre dever e dnus estd em que (a) o
dever é em relagdo a alguém, ainda que seja a sociedade; ha relacéo juridica entre dois sujeitos, um ativo, ao
passo que (b) 6nus ¢é relacdo em si mesmo; ndo ha relacdo entre os sujeitos.”(PONTES DE MIRANDA,
Francisco Cavalcanti. Comentarios ao codigo de processo civil - Tomo IV, arts. 282 a 443, Rio de Janeiro,
Forense, 1979, p. 322.)

182 <] a nocion sobre la cual se ha hecho girar toda la teoria de la carga de la prueba, es precisamente la de carga
entendida como entidade juridica distinta de la obrigacion, en el sentido de que em determinado casos la norma
juridica fija la conducta que es necessario observar, cuando um sujeto quiera conseguir un resultado
juridicamente relevante. En tales hipotesis, un determinado comportamento del sujeto es necessario para que un
fin juridico sea alcanzado, pero, de outro lado, el sujeto mismo es libre de organizar la propia conducta como
mejor le parezca, y, por consiguiente, también eventualmente em sentido contrario al previsto por la norma. La
no observancia de esta Ultima, pues, no conduce a una sancion juridica, sino sélo a una sancién econémica; y
precisamente la no obtencion de aquel fin, conducird, por tanto, a una situaciéon de desvantaja para el sujeto
titular del interés tutelado.” (MICHELI, Gian Antonio. La carga de prueba. Buenos Aires: Ejea, 1961, p. 60-61).
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0 compromisso realizado entre duas ou mais partes implicando uma prestacdo, positiva ou

negativa, de modo que o credor pode exigir da outra (o devedor) o objeto da prestagéo. 8

A par disso, Francesco Carnelutti afirma que quando ha um vinculo colocado a vontade para a
subordinagdo de um interesse, se terd uma obrigacdo*®*, de maneira a concluir que “obrigacdo
e 6nus tém em comum o elemento formal, consistente no vinculo da vontade; mas diferem no
elemento substancial, porque quando ha obrigacdo, o vinculo se impde para a tutela de um

interesse alheio, e para a tutela de um interesse proprio, quando se tratar de 6nus”. '8

Assim, nota-se a distingdo entre dnus e obrigacdo®, visto que aquele é uma faculdade da
parte de agir a qual almejard uma consequéncia benéfica, ainda que haja omissdo no seu
exercicio, sendo repelidas quaisquer san¢Ges em decorréncia do ndo cumprimento do dnus.
Obrigac&o, por sua vez, podendo ser entendida como dever'®’, refere-se ao agir da parte no
interesse de um terceiro cujo cumprimento gerara a satisfacdo do direito subjetivo alheio, ao

passo que seu descumprimento podera ocasionar a aplicacao de sangoes.

3.2 Defini¢éo do conceito de 6nus da prova e a sua regra no direito processual brasileiro

183 Em meio a inesgotabilidade de sentidos das palavras, interessante notar a critica que Pontes de Miranda faz ao
signo “obrigacdo”: “Em sentido estrito, “obrigacdo” ¢ a relagdo juridica entre duas (ou mais) pessoas, de que
decorre a uma delas, ao debitor, ou a algumas, poder ser exigida, pela outra, creditor, ou outras, prestacdo. Do
lado do credor, hé a pretensdo; do lado do devedor a obrigacdo. Logo se percebem as ambiguidades que advém
de se chamar obrigagdo a divida e de se deixar de distinguir do crédito exigivel o ndo-exigivel. Na verdade, o
Direito da Obrigac0es trata de direitos, deveres, pretensdes, obrigacdes e a¢bes, como todos 0s outros ramos do
direito. Aludindo-se a obrigagdes, no sentido estrito, de que aqui falamos, corta-se ao conceito de obrigacGes o
que € obrigacdo fora do direito das obrigacfes e diz-se obrigacdo o que as vezes sé é divida. (PONTES DE
MIRANDA, Francisco. Cavalcanti. Tratado de direito privado: parte especial - Tomo XXII, atualizado por
Nelson Nery Jr. e Rosa Maria de Andrade Nery, S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012, p. 59-60).

184 CARNELUTTI, Francesco. Sistema de direito processual civil. Traduzido por Hiltomar Martins Oliveira, 2.
ed, S&o Paulo: Lemos e Cruz, 2004, p. 76.

185 CARNELUTTI, Francesco. Sistema de direito processual civil. Traduzido por Hiltomar Martins Oliveira. 2.
ed. S&o Paulo: Lemos e Cruz, 2004, p. 119.

18 Ovidio A. Baptista da Silva, em consonancia com as licdes de Echandia, expde que “é necessario distinguir
Onus de obrigacdo. A parte gravada com o 6nus ndo estd obrigada a desincumbir-se do encargo, como se 0
adversario tivesse sobre isso um direito correspectivo, pois ndo faz sentido dizer que alguém tenha direito a que
outrem faca prova no seu préprio interesse.” (SILVA, Ovidio Baptista da. Curso de processo civil - Tomo I:
processo de conhecimento, 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008, v. 1, p. 267).

187 Obrigacdo em sentido amplo é “o dever ou a necessidade, a que se esta sujeito, de cumprir ou fazer alguma
coisa, ou se abster dela, em virtude do que a vontade do homem ¢é submetida a um principio superior.”
(PLACIDO, De Silva e. Vocabulério juridico. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1993, v. 3, p. 268).
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Sendo o 6nus visualizado como um encargo, e ndo como uma obrigacéo, extrai-se que a parte
pode confirmar, por meio da linguagem das provas, os fatos alegados, ja que caberd a ela o

exercicio de seu comportamento.'8

Ao analisar o 6nus da prova como encargo, Fredie Didier Jr. assevera:

O 0Onus é o encargo cuja inobservancia pode colocar 0 sujeito numa situacdo de
desvantagem. Ndo é um dever e, por isso mesmo, ndo pode exigir o seu
cumprimento. Normalmente, o sujeito a quem e pode exigir o seu cumprimento.
Normalmente, o sujeito a quem se impde o Onus tem interesse em observa-lo,
justamente para evitar essa situacdo de desvantagem que pode advir da sua
inobservancia. Onus da prova €, pois, 0 encargo que se atribui a um sujeito para
demonstragéo de determinadas alegacdes de fato.

Observa-se, assim, que o 6nus da prova € o encargo que a lei imputa a cada parte de

comprovar os fatos alegados (objeto da prova) que Ihe interessam.**

Ademais, sabe-se que o 6nus processual pode ser dividido em perfeito e imperfeito®!.
Naquele, os inevitaveis efeitos juridicos prejudiciais sdo oriundos do descumprimento de
determinada atividade processual, por exemplo no 6nus de recorrer, ja no imperfeito é
visualizado o dano provavel, de maneira que quando o litigante ndo consegue produzir a

prova, tal encargo podera ou ndo ser feito pelo seu adversario.

188 “Essa regra, que distribui o 6nus da prova entre o autor e o réu, aparentemente se funda na légica de que o
autor deve provar os fatos que constituem o direito por ele afirmado, mas ndo a inexisténcia daqueles que
impedem a sua constituicdo, determinam a sua modificacdo ou a sua extin¢do. Entretanto, como se viu acima, a
questdo referente aos deveres probatérios das partes é tratada por outros dispositivos e ndo se confunde com a
verdadeira funcdo da regra do 6nus da prova.” MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz;
MITIDIERO; Daniel. Curso de processo civil: tutela dos direitos mediante procedimento comum. 4. ed. Sdo
Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018, v. 2, p. 271.

18 DIDIER JR. Fredie. Curso de direito processual civil: teoria da prova, direito probatdrio, agdes probatérias,
decisdo precedentes, coisa julgada e antecipacéo dos efeitos da tutela. 12. ed. Salvador: Juspodivm, 2016, v. 2,
p. 123.

190 Candido Rangel Dinamarco leciona que “6nus da prova é o encargo, atribuido pela lei a cada uma das partes,
de demonstrar a ocorréncia dos fatos de seu proprio interesse para as decisdes a serem proferidas no processo.
No processo civil dispositivo, em que ndo € prioritariamente do Estado-juiz a funcdo de diligenciar e trazer
provas ao processo (...), ao 6nus de afirmar fatos segue-se esse outro, de provar, de provar as préprias alegacdes
sob pena de elas ndo serem consideradas verdadeiras. (...) Dai o interesse das partes em provar suas proprias
alegacBes, configurando-se essa atividade como auténtico Onus, ou imperativo do proprio interesse.”
(DINAMARCO, Céandido Rangel. Institui¢des de direito processual civil. 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, v. 3
p. 71).

191 Tal distingdo dos Onus foi idealizada por Arruda Alvim o qual explicita que “Parece-nos, pois, cabivel tal
distincdo, no sentido de que se ter4 6nus perfeito quando, do descumprimento de uma atividade processual,
necessariamente decorrer uma consequéncia juridica danosa. O individuo que perdeu a demanda tem o énus de
dela recorrer. Se ndo o fizer, fatalmente, como ja se disse, consolidar-se-&o os efeitos da sentenca, formando-se a
coisa julgada. (...) J& o 6nus ser& imperfeito, quando, em verdade, a consequéncia danosa for possivel, mas néo
necessaria. E caso, por exemplo, de a parte perder a oportunidade de provar; é possivel que, a final, a prova
resulte feita pelo adversario.” (ALVIM, Arruda. Manual de direito processual civil. 12. ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2008, v. 2, p. 502-503).
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Em outras palavras, no 6nus perfeito a consequéncia oriunda do descumprimento é necessaria,
enquanto que no 6nus imperfeito é notado um mero risco que, alids, pode ndo se

materializart®2.

Percebe-se, desse modo, que quando o sujeito deixa de cumprir seu dnus de provar, ele fica
atrelado as consequéncias juridicas que podem ou ndo irem ao encontro de seu interesse. Eis,

portanto, o 6nus processual imperfeito o qual se adequa melhor aos ditames do 0nus da prova.

O 6nus da prova, como ¢é sabido, esta intrinsecamente ligado com a ideia de que quem alega
deve provar. Ndo por acaso encontra-se a regra estatica contida nos incisos do caput do art.
3731% do Codigo de Processo Civil que fixa que: incumbe ao autor provar os fatos
constitutivos de seu direito (inciso 1) e, ao réu, os fatos extintivos, modificativos e impeditivos

do direito do autor (inciso I1).

A partir desse enunciado prescritivo que dispde acerca da distribuicdo do 6nus da prova,
dentro de um sistema comunicacional, haverd a formacdo de normas direcionadas aos

receptores da mensagem juridica, o julgador'®, e as partes.

O autor, credenciado pelo sistema do direito positivo, ird construir os fatos juridicos valendo-
se da linguagem das provas a fim de constituir o evento ocorrido no mundo fenoménico.
Analisando normativamente, o autor expora em sua hipétese o fato alegado confirmado pelas
provas juntadas, de maneira que em seu consequente sera visualizado a necessidade do fato

juridico ser constituido.

Por outro lado, o réu, em um outro discurso voltado para o 6rgao julgador, expedira outro fato
juridico, também em sentido amplo, com a intencdo de desconstituir o fato alegado pelo autor

por meio de um fato impeditivo, modificativo ou extintivo.

192 CARPES. Arthur Thompsen. Onus da prova no novo CPC: do estatico ao dinAmico. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2017, p. 34.

193 Art, 373. O 6nus da prova incumbe:

| —ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito.

Il —ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor.

194 Karl Engisch, fazendo uma analise no plano da ldgica e correlacionando o julgador e o 6nus da prova, afirma
que esta refere-se a “uma injun¢do ao juiz sobre como ele ha-de decidir sempre que ndo possa afirmar ou negar
com seguranga os factos juridicamente relevantes. Neles se exprime, portanto, uma regra juridica segundo a qual,
independentemente de o conteldo da decisdo ser ou ndo objectivamente justo, ao menos se determina a
juridicidade (conformidade com o direito) do comportamento do juiz enquanto tal” (ENGISCH, Karl. Introdugéo
ao pensamento juridico. Traducdo de J. Baptista Machado, 9. ed., Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 2004,
p. 104).
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A linha de raciocinio, do ponto de vista normativo, sera semelhante ao do autor em sua
estrutura, no entanto na hipdtese terd a exposicdo do fato modificativo, impeditivo ou
extintivo do direito do autor comprovado por meio de provas e em Seu consequente terd a

necessidade do reconhecimento da desconstitui¢do do fato alegado pelo autor.

Reitere-se, caso haja omissdo de uma das partes no exercicio de seu encargo de emitir a

mensagem ao receptor (juiz), podera haver um julgamento contrario ao seu interesse.

Diante dos fatos afirmados demonstrados por meio de provas, o julgador, a partir da
interpretacdo dos fatos (em sentido amplo) alegados pelas partes e valorando o conjunto
probatorio, expedird uma norma individual e concreta solucionando o conflito e dando razéo a
uma das partes. Nessa norma, em seu antecedente tera o fato juridico em sentido estrito cuja
constituicdo deveu-se a analise do conjunto probatorio e em seu consequente terd a formacéo
da relacdo juridica com a atribuicdo de um direito subjetivo a uma parte e de um dever

juridico a parte adversa.

Ressalte-se que o Estado-juiz podera redistribuir o 6nus da prova no processo caso verifique a
impossibilidade ou a excessiva dificuldade de producdo da prova pela parte, conforme o
paragrafo 1° do art. 373'°°, Tal distribuicio dindmica seréa estudada com maior profundidade

no capitulo posterior.

Analisado o enunciado prescritivo sobre a distribuicdo do 6nus da prova, cabe a seguir
analisar as funcdes do Onus da prova, de maneira a esmiucar 0 seu aspecto subjetivo e

objetivo.

3.3 As funcgdes do 6nus da prova

195 Marcelo Abelha Rodrigues faz uma critica a regra estatica do contida no art. 373 do CPC ao destacar que a
regra do 8 1° do art. 373 que trata da distribuicdo dindmica deveria ser a prioridade no momento da distribuicéo
do encargo de provar: “Em nosso sentir, o legislador poderia ter avangado sobre o tema e simplesmente ndo ter
previsto nenhuma regra estatica sobre a distribuicdo do encargo probatério, como o fez nos incisos | e 1l do
artigo 373 do CPC, determinando que a distribuicdo do encargo probatorio fosse dindmico (...). A rigor, portanto,
a regra especial do artigo 373, § 1°, seria prioritaria em relacdo aos incisos | e Il, pois, segundo o artigo 7° do
CPC, é assegurada as partes paridade de tratamento em relacdo ao exercicio e direitos e faculdades processuais,
aos meios de defesa, ao 6nus, aos deveres e a aplicacdo de sangdes processuais, competindo ao juiz zelar pelo
efetivo contraditorio.” (ABELHA RODRIGUES, Marcelo. Manual de direito processual civil. 6 ed. Sdo Paulo:
Forense, 2016, p. 546).
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Para fim de estudo analitico, a doutrina divide as fun¢Ges do 6nus da prova em subjetivo e
objetivo. Neste as regras sdo tidas como de julgamento cuja observacdo € feita pelo juiz
quando pretende resolver o mérito do processo, ao passo que naquele busca expor quem

devera realizar a producéo da prova.

De maneira mais esmiucada, o presente trabalho analisara tais fun¢fes chegando a concluséo,
ao final, de que ha a dupla fungédo do dnus da prova, de modo a perceber que uma nao subsiste

a outra, conforme averiguara a seguir.

3.3.1 Funcao subjetiva do 6nus da prova

No processo judicial, é notorio que as partes visam lograr éxito de maneira a ter um resultado

positivo®®®, sob o risco de sucumbir caso descumpram o dnus de provar.

Na Otica das partes, o 6nus da prova diz respeito a necessidade dos litigantes de realizarem a
producdo probatdria sobre os fatos alegados que embasam seus pedidos com o espoco de

influenciar na formacéo da convicgdo do juiz em prol dos seus interesses.®’

Infere-se dai que a funcdo subjetiva do 6nus da prova deve ser compreendida como uma
atividade probatéria das partes!®®. Segundo esse aspecto, compete a cada parte levantar os
elementos probatorios capazes de provar o fato alegado para que sua pretensdo seja

reconhecida.

196 “Esse pensamento ¢ constatado por Leo Rosenberg que ensina que “(...) también el afirmar y el probar de las
partes son simples presupuestos de su triunfo; el proprio interés indica a cada parte la creacion de estos
presupuestos. Consuentemente, la actividad afirmadora y probadora de las partes se manifesta como emancion
del interés natural que tienen em el éxito del processo, como uma necedidad préctica sin cuya satisfaccion las
partes perderian el proceso” (ROSENBERG, Leo. La carga de la prueba. Traduzido por Ernesto Krtoschin. 2.
ed. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-America, 1956, p. 54).

197 Precisa € a licdo de Barbosa Moreira ao expor o enfoque subjetivo do 6nus da prova: “o maior interessado
interessado em que o juiz se convenga da veracidade de um fato é o litigante a quem aproveita o reconhecimento
dele como verdadeiro, por decorrer dai a afirmacdo de um efeito juridico a ele desfavoravel. Semelhante
interessante naturalmente estimula a parte a atuar no sentido de persuadir o 6rgdo judicial de que o fato deveras
ocorreu — numa palavra: de prova-lo. Todo ordenamento processual, sejam quais forem as diretrizes filos6ficas
ou politicas que o inspirem, conta em larga extensdo com a eficicia desse estimulo. O desejo de obter a vitdria
cria para o litigante a necessidade, antes de mais nada, de pesar os meios de que se podera valer no trabalho de
persuasao, e de esforcar-se, depois, para que tais meios sejam efetivamente utilizados na instrucdo da causa.”
(BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Julgamento e 6nus da prova. In: Temas de direito processual: segunda
série. S&o Paulo: Saraiva, 1980, p. 74).

198 CARPES. Arthur Thompsen. Onus da prova no novo CPC: do estético ao dinAmico. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2017, p. 44.
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Embora haja a fixacdo do énus da prova, do ponto de vista estatico, para cada parte de forma
prévia e abstrata, o juiz, em certas hipéteses, podera flexibilizar a distribuicdo do énus da
prova entre as partes, conforme consta no enunciado do § 1° do art. 373 do CPC, com o
intuito de equilibrar e aprimorar o arcabouco probatorio, bem como contribuir para a
constituicdo do seu convencimento em busca da verdade no processo. Isso realga, de certa
forma, o aspecto subjetivo do Onus ao impor as partes, em consonancia com o efetivo

contraditério, a conduta de trazer provas que ajudem na formacéo de convicgéo do juiz.

Tal constatacdo pelo julgador propiciara a distribuicdo dindmica do énus da prova cujas

caracteristicas serdo analisadas no capitulo seguinte.

Assim, por vezes, o empreendimento diligente das partes na instru¢do pode ndo ser o bastante
para garantir o éxito no processo, de forma que a insuficiéncia do enquadramento do 6nus da
prova em seu aspecto subjetivo enseja o desenvolvimento da sua face objetiva®® no momento
em que 0 juiz se deparar que os elementos de prova sdo insuficientes para formar sua

conviccao.

3.3.2 Funcéo objetiva do 6nus da prova

E sobremaneira oportuno esclarecer a relevancia do cunho subjetivo do 6nus da prova, porém,
ndo menos importante, é destacar a relevancia do aspecto objetivo do referido 6nus. Na
perspectiva objetiva, € inadmissivel o juiz deixar de julgar sob o argumento de que faltam
elementos de provas para formar a sua convicgdo acerca de certo caso concreto, de maneira a
imputar uma das partes uma consequéncia gravosa decorrente da ineficiéncia das provas

apresentadas.?®

19 pPACIFICO, Luiz Eduardo Boaventura. O 6nus da prova no direito processual civil. 1. ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2001, p. 134.

200 Interessar analisar que Candido Rangel Dinamarco apresenta o percurso de sentido feito pelo juiz consistente
em “(a) identificar o pedido e a categoria juridico-material em que se apoia (direito de propriedade e a categoria
juridico-material em que se apoia (direito de propriedade, responsabilidade civil etc.); b) identificar os
pressupostos de fato do direito afirmado pelo autor, segundo as normas de direito substancial pertinentes (fatos
constitutivos descritos fattispecie legal); c) confrontar os fatos alegados com o pedido feito, para ver se em tese
eles autorizam a pretensdo do autor; (d) verificar a ocorréncia dos fatos (Micheli). E nesse momento que a regra
de julgamento pode ter relevancia para o juiz, 0o que acontecerd se ainda permanecer em divida quanto a
ocorréncia dos fatos alegados.” (DINAMARCO, Céandido Rangel. Institui¢des de direito processual civil. 5 ed.
S8o Paulo: Malheiros, 2005, v. 3, p. 83).
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Embora a parte vise honrar seu encargo de provar para esclarecer as situacdes faticas que
dependem de prova, pode-se ter um momento em que o conjunto probatdrio seja insuficiente
para o juiz ao decidir sobre as alegac@es levantadas pelas partes. 1sso evidencia uma incerteza
ao magistrado quanto ao julgamento de mérito atrelado aos efeitos das afirmacdes dos

litigantes.

Defronte a isso, parte da corrente doutrinaria®®! entende que o magistrado, no exercicio da
atividade jurisdicional, ter& que ser norteado pela regra de distribuicdo do énus da prova a fim
de se certificar das alegacGes que ndo foram provadas e, desse modo, saber a quem incumbe 0
onus de prova, de modo a poder expedir uma decisdo desfavoravel aquele que ndo cumpriu

com seu Onus.

A funcdo objetiva do énus da prova esta, dessa forma, atrelada a uma técnica para que o
magistrado dé uma solucdo final & demanda diante da escassez ou auséncia de provas para
formar seu convencimento, garantindo a prestagdo jurisdicional racionalidade 2°2. Eis,

portanto, a funcdo objetiva do dnus ser entendida como regra de julgamento.

Adepto da funcio objetiva do dnus da prova, Pontes de Miranda?®® enfatizava que:

O 6nus da prova é objetivo, ndo subjetivo. Como partes, sujeitos da relacéo juridica
processual, todos os figurantes hdo de provar, inclusive quanto a negagdes. Uma vez
que todos tém de provar, ndo ha discriminacdo subjetiva do 6nus da prova. O énus
da prova, objetivo, regula consequéncia de se ndo haver produzido prova. Em
verdade, as regras sobre consequéncias da falta da prova exaurem a teoria do 6nus
da prova. Se falta prova, é que se tem de pensar em se determinar a quem se carga a
prova. O problema da carga ou 6nus da prova &, portanto, o de determinar-se a quem
vao as consequéncias de se ndo haver provado: ao que afirmou a existéncia do fato
juridico (...), ou a quem contra-afirmou (...), seja o interessado, ou, na demanda o
réu.

201 Leo Rosenberg acerca do carater objetivo do dnus da prova: “La esencia y el valor de las normas sobre la
carga de la prueba consisten en esta instruccion dada al juez acerca del contenido de la sentencia que debe
pronunciar, en el caso en que no puede comprobarse la verdade de una afirmacion de hecho importante. La
decision debe dictarse en contra de la parte sobre la que reca ela carga de la prueba com respecto a la afirmacion
de hecho no aclarada (...)” (ROSENBERG, Leo. La carga de la prueba. Traduzido por Ernesto Krotoschin. 2 ed.
Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-America, 1956, p. 2-3). Sobre a importancia da regra de julgamento,
Gian Antonio Micheli destaca que: “Por tal caminho se llegara a considerar unitariamente el fenémeno de la
carga de la prueba, bajo el perfil de la regla de juicio, que da al juez el poder de pronunciar en todo caso, aun
cuando hayan permanecido ignorados hechos relevantes de la controvérsia, y salvo especificar mejor el
contenido de la regla misma.” (MICHELI, Gian Antonio. La carga de prueba. Buenos Aires: Ejea, 1961, p.
110).

202 MJACEDO, Lucas Buril; PEIXOTO, Ravi Medeiros. Onus da prova e sua dinamizacdo. 2. ed. Salvador:
Juspodivm, 2016, p. 88.

208 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentarios ao codigo de processo civil - Tomo 1V, arts.
282 a 443, Rio de Janeiro, Forense, 1979, p. 346-347.
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Pela leitura do excerto acima, o 6nus da prova na fungao objetiva possibilita esmiugar a quem
terd a sucumbéncia na hipotese em que o0 conjunto probatério seja insuficiente para a

formacéo da convicgéo do juiz.

Nesse sentido, a norma de distribuicdo do 6nus da prova se aperfeicoara como regra de
julgamento, de forma a fazer com que o juiz mostre qual parte arcara com a sucumbéncia em

razdo da escassez probatoria.

Portanto, vé-se que as regras de julgamento indicam ao juiz como julgar certa causa no
momento que ha auséncia de provas de determinado tema. O carater objetivo do 6nus da
prova, assim, visa estabilizar as demandas, dando uma solucéo ao conflito, ainda que sem a

plenitude das provas.

3.3.3 A dupla func¢éo do 6nus da prova

No que tange a funcdo do 6nus da prova, esta possui uma dupla perspectiva, ora direcionada
ao juiz, ora a parte. Ou seja, concebe-se como caracteristica do 6nus da prova a funcéo

objetiva e a funcdo subjetiva.

Segundo Arthur Thompsen Carpes®%*:

A distribuicdo do dnus da prova exerce dupla funcdo: a um, desempenha importante
papel no que tange a estruturacdo da atividade probatoria das partes (funcéo
subjetiva); a dois, funciona como regra de julgamento, a ensejar, no caso de
insuficiéncia de provas aptas a constatagdo da probabilidade prevalente, sentenca
contréria aos interesses da parte que ndo cumpriu o seu encargo (funcdo objetiva), na
medida em que é vedado ao juiz pronunciar-se pelo non liquet.

Conforme expde o referido jurista, no dnus subjetivo a analise do instituto é feita sob a
perspectiva de quem € o responsavel pela producdo de determinada prova. Isso ja direciona
para distribuicdo estatica do caput art. 373, isto é, ao autor cabe realizar provas dos fatos
constitutivos do seu direito e ao réu provar os fatos modificativos, impeditivos ou extintivos

do direito do autor.

204 CARPES. Arthur Thompsen. Onus da prova no novo CPC: do estatico ao dinamico. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2017, p. 40-41.
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O 6nus objetivo, por sua vez, é visto como regra de julgamento a ser considerada pelo juiz no
momento de proferir a decisdo no caso de a prova se mostrar inexistente ou insuficiente. E
regra de julgamento o aspecto objetivo do 6nus da prova porque havera a formagdo de um
juizo de convicgdo sobre os meios de prova ali produzidos, e 0 préprio magistrado chegara a
conclusdo que aplicando a distribuigdo estatica e com base nas provas nos autos demonstrara
como chegar ou ndo a uma concluséo de certo pedido inicial.

Do exposto, conclui-se pela dupla fungdo do 6nus. A propdsito, conforme ensina Gian
Antonio Micheli?®, por meio de uma linguagem metaférica, ao asseverar que o 6nus da
prova, de certo modo, possui tanto o carater subjetivo, quanto o carater objetivo, ja que ambas
possuem “duas faces de uma mesma moeda”:
salta a la vista evidentemente que quien se ha detenido en la indagacion del aspecto
denominado subjetivo de la carga de la prueba, se ha limitado en sustancia al
examen del poder probatorio correspondiente a las partes, pero no ha conducido
siempre a fondo la investigacion, en cuanto ha permanecido atraido por la otra cara
de la medalla, esto es, por la denominada carga objetiva, que le indicaba las
consecuencias objetivas de la instructoria, y precisamente las consecuencias de la

falta de certeza em que habia quedado el juez respecto de determinados hechos
relevantes.

Sendo assim, observa-se que o 6nus da prova se destina tanto a parte, visto que ha uma
orientacdo sobre 0 que necessitam provar, quanto ao 6rgdo jurisdicional, j& que no momento
da tutela jurisdicional ha a possibilidade de manifestacdo do conjunto probatério produzido na
instrucdo do processo,?® na medida em que o dnus objetivo orienta o magistrado sobre como

decidir na hipétese de escassez de provas produzidas.?®’

3.4 Raz0es para a distribuicdo do 6nus da prova

Analisado o conceito de 6nus da prova, bem como a dupla funcao desta, é indispensavel que
tanto o oOnus, quanto a funcdo sejam desenvolvidos de forma adequada para a atividade

205 MICHELLI, Gian Antonio. La carga de prueba. Buenos Aires: Ejea, 1961, p. 108.

206 BRASIL JR, Samuel Meira; CUNHA, Gabriel Sardenberg. A inversdo do dnus da prova e o codigo de
processo civil de 2015: retrato da distribuicdo dindmica. Revista de Processo, v. 283, setembro/2018, p. 257-284.
Versdo digital. n.p.

207 DIDIER JR. Fredie. Curso de direito processual civil: teoria da prova, direito probatorio, agdes probatorias,
decisdo precedentes, coisa julgada e antecipacéo dos efeitos da tutela. 12. ed. Salvador: Juspodivm, 2016, v. 2,
p. 124-125.
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probatdria (aspecto subjetivo) e para as consequéncias negativas caso haja a permanéncia de

duvida do juiz (aspecto objetivo).

Nesse aspecto, a distribuicdo do énus da prova é constituida por critérios objetivos norteados
pelos interesses das partes na solucdo do caso concreto, ainda que haja insuficiéncia ou
auséncia de prova. A técnica de referida distribuicdo definird a qual parte incumbe o 6nus da

prova e quem ird sofrer os efeitos pela ndo comprovacao de certa alegacédo de fato.

Alias, segundo Leo Rosenberg, iria de encontro com a seguranca juridica a hipotese em que a
subjetividade do juiz pudesse estabelecer san¢do a parte que ndo trabalhou com afinco na
producdo da prova, de maneira a entender, assim, que o 6nus da prova sempre deve vir de

modo predefinido.2%®

Isso ndo impede, entretanto, que pode haver o deslocamento do dnus da prova para outra parte
a partir de outro critério, haja vista nas hipoteses de impossibilidade ou de excessiva

dificuldade de produgéo da prova.

Pela leitura do caput do art. 373, observa-se que 0 interesse das partes no processo oriundo de
suas alegacOes de fato € um elemento essencial, de modo que cada parte tem o énus de provar

os fatos constitutivos da sua pretensao.

Nesse sentido, relevante expor os fundamentos®®® que respaldam a distribuicdo do 6nus da
prova cuja conexdo de alguns elementos orientam de forma adequada a incumbéncia dos
encargos probatdrios para os litigantes. Ei-los: a 16gica?!, a justica distributiva e a igualdade

das partes.

208 Segundo Leo Rosenberg: “(...) La cuestion de saber qué parte debe soportar la consecuencia desfavorable de
la falta de prueba de uma afirmacion de hecho importante y discutida, necesita de uma contestacion basada em
uma regla de derecho fija, abstracta. La ciencia no puede ni debe renunciar a buscar esta regla, la practica tiene
necesidad de ella y exige de la ciencia que se la procure.” (ROSENBERG, Leo. La carga de la prueba. Tradugao
de Ernesto Krotoschin. 2d., Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-America, 1956, p. 91).

29 DEVIS ECHANDIA, Hernando. Tratado general de la prueba judicial. 3 ed. Buenos Aires: Victor P.
Zavalia, 1976, p. 453.

210 Gjuseppe Chiovenda discorda no que concerne ao aspecto ldgico, no entanto, reconhece a justica distributiva
e a igualdade como elementos intrinsecos: “Frequentemente, no caso concreto, sente-Se a oportunidade de
atribuir o 6nus da prova uma das partes, enquanto seria dificil formular uma razdo geral para fazé-lo. N&do é
possivel dizer a priori que a reparticdo da prova seja rigorosamente l6gica e justa. Pode-se, talvez, afirmar que a
rigor seria justo que o autor provasse tanto a existéncia dos fatos constitutivos do direito, quanto a néo existéncia
dos fatos impeditivos ou extintivos. Mas essa prova seria, no mais das vezes, dificil para os fatos impeditivos,
impossivel para os fatos extintivos. Pretender tanto do autor equivaleria, quase sempre, a recusar-lhe, logo, a
tutela juridica. E, portanto, antes de tudo, uma razao de oportunidade que compele a repartir o 6nus da prova.
Mas h& mais, para fazé-lo, um principio de justica distributiva, o principio de igualdade das partes. No processo
civil, com efeito, prevalece o principio dispositivo (...). E, dado que, em regra, como sabemas, as partes incumbe
a tarefa de preparar o material de cognicéo, de alegar e provar ao juiz aquilo que pretendem que ele tome em
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Tendo em vista que 0 acesso a jurisdicdo deve estar disposto a todos, a logica e a justica
distributiva estdo presentes no sentido de que o 6nus da prova deve ser dividido de modo
adequado, evitando que o 6nus recaia apenas a uma das partes e, assim, indo ao encontro com

0 acesso a justica.?!!

O elemento da igualdade?'? das partes, inclusive visualizado no contetido do art. 7° do Codigo
de Processo Civil, é importante na medida em que assegura as partes a expectativa de um
resultado satisfatorio com a distribuicdo igualitaria dos riscos do processo e, por conseguinte,
da influéncia da producéo de provas. Ademais, permite que tanto o autor quanto o réu possam
influenciar na formacdo da conviccdo do juiz. Infere-se dai, a necessidade de haver uma

equidade?'® no tratamento entre as partes, sendo que estas deverdo ter a paridade de armas.?*

consideracao; dado que o juiz, em regra, ndo pode ter em conta circunstancias que nao ressaltem dos autos (...) e,
enfim, que (...) deve respeitar-se a igualdade das partes no processo, dai resulta que o encargo de afirmar e
provar se distribui entre as partes, no sentido de deixar-se & iniciativa de cada uma delas fazer valer os fatos que
ela pretende considerados pelo juiz, ou, em outros termos, que tem interesse em que sejam por ele considerados
como verdadeiros.” (CHIOVENDA, Giuseppe. Instituices de direito processual civil, v. 2, Campinas:
Bookseller, 1998, p. 448).

211 Hernando Devis Echandia, influenciado pelos ensinamentos de Chiovenda e Rosenberg, atesta tais elementos:
“La simple légica no explica a quien deber corresponder la prueba, porque cuaquiera que sca la solucion que se
adopte puede entender un respaldo l6gico (...). Empero, nos parece indudable que el principio general que
dispone distribuir la carga y no impornela a una de las partes em su totalidade, si tiene un evidente fundamento
I6gico. (...) creemos que el fundamento de la carga de la prueba, como norma de distribuicion del riesgo de la
falta de certeza (segundo aspecto de la nocién), se encuetra en los principios de la logica, la justicia distributiva y
la igualdad de la parte ante la ley y el proceso, esto es, en la necessidad de darle a todas las partes una adecuada
oportunidade y una guia segura para la defensa de sus derecho y de su libertad” (DEVIS ECHANDIA,
Hernando. Tratado general de la prueba judicial. 3. ed. Buenos Aires: Victor P. Zavalia, 1976, p. 453).

212 Embora o simbolo “igualdade” seja usado no Codigo visando os anseios de um resultado justo e adequado no
processo, € de bom tom destacar a interessante andlise acerca de “igualdade” feita por Tarek Moysés
Moussallem: “A defini¢do do conceito de “igualdade”, dado por Aristételes e amiude repetido nas salas de aula
é, mais ou menos, assim: “Igualdade é tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na medida de
suas desigualdades”. Ora, tal explicacdo, embora pareca acalentar os anseios académicos pela “justica,
igualdade, etc., afigura-se errdnea pelo ponto de vista logico-estrutural uma vez que mantém inexplicado o
conceito de “igualdade”. Emprega-se cinco vezes a palavra “igual” (e suas variantes com o prefixo “des”) para
definir o conceito de “igual”. Em linguagem mais simples, equivaleria a dizer assim: “igualdade = igualdade”.
Por outro lado as palavras usadas para “esclarecer” a defini¢do de “igualdade” sdo exatamente as mesmas que se
procura definir.” (MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Sobre as definigdes. In: Logica e direito. 1. ed., S&o Paulo:
Noeses, p. 250).

213 A equidade, para Alfredo Buzaid, é um elemento que merece relevo no ambito da regra de distribuigéo do
onus da prova, visto que “nasce da consideragdo que, litigando as partes e devendo conceder-se-lhe a palavra
igualmente para o ataque e a defesa, € justo ndo impor s6 igualmente para o ataque e a defesa, é justo ndo impor
s6 a um o dnus da prova. Do autor ndo se poder exigir sendo a prova dos fatos que criam especificamente o
direito. Podera o réu negar, mediante excecdo, 0s pressupostos gerais désse estado.” (BUZAID, Alfredo. Do
Onus da prova. Revista da Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo, v. 57, p.128, 1 jan., 1962.).
Disponivel em <http://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/66398/69008>. Acesso em: 19.03.2019.

24 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: introducéo ao direito processual civil, parte geral e
processo de conhecimento. 19. ed. Salvador: Editora Juspodivm, 2017, v. 1, p. 111. Ademais, destacando a
ligagdo entre a paridade de armas e o contraditorio, José Roberto dos Santos Bedaque ensina que “O
contraditério € principio I6gico-formal do processo e tem a funcéo de assegurar as partes a necessaria paridade
de armas, mediante 0 mecanismo da contraposi¢cdo de teses. (BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade
do processo e técnica processual. 2 ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 484).
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Atente-se, dessa forma, que dada a inviabilidade de o juiz ndo poder se negar a decidir,
conforme art. 1402%° do Cddigo de Processo Civil, a jurisdicdo deve exercer suas fungdes a

fim de atingir seus fins buscando a efetiva tutela dos direitos.

3.5 Presuncdes no direito

O direito, necessariamente, deve retratar a realidade social com o escopo de impor-lhe efeitos
juridicos estatuindo direitos e deveres correlatos para os sujeitos de direito. No entanto, em
certas ocasioes, o direito impede, em sua integralidade ou de modo parcial, a sua abertura
cognitiva, de maneira a realizar os fatos indicidrios de outros fatos, sendo estes o0s

propagadores de efeitos.

Nesse cenario, identifica-se o instituto da presuncdo que pode ser compreendido como um

processo logico em que de um fato conhecido é inferido um fato desconhecido.?'®

Sabe-se que a comprovacdo da existéncia ou inexisténcia de um certo evento da-se por meio
do uso de provas, as quais podem se reportar de forma objetiva ao evento ou a outro fato que,

de algum modo, diz respeito ao evento probando.

Nesse sentido, designa-se indicio o fato conhecido?!’ que permite ao sujeito obter, por meio
do raciocinio indutivo, o conhecimento de outro fato ndo conhecido de forma direita,?!8 ou
seja, é o fato provado que de certa forma alcanca o conhecimento do fato probando através de

um raciocinio presuntivo.

A presuncdo, desse modo, possui o fim de demonstrar o evento a ser vertido em fato juridico
para a aplicacdo do consequente tributario, sempre atuando como um redutor de incertezas.

Em conformidade a isso, Alfredo Augusto Becker leciona que “presungdo ¢é o resultado do

215 Art. 140. O juiz ndo se exime de decidir sob a alegacéo de lacuna ou obscuridade do ordenamento juridico.

218 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: linguagem e método. 5 ed., Séo Paulo: Noeses, 2013, p.
966.

217 Com clareza, Michele Taruffo, apds analisar as trés acep¢Bes que a doutrina expde sobre o indicio, entende
que este faz referéncia ao fato conhecido “Existe, finalmente, una terceira acepcién, mas rigurosa y mas clara,
segln la cual indicio hace referencia al hecho conocido o a la fuente que constituye la premissa de la inferéncia
presuntiva: asi pues, es um indicio cualquier cosa, circunstancia o comportamento que el juez considere
significativo em la medida em que de €l puedan derivarse conclusiones relativas al hecho a probar.”(TARUFFO,
Michele. La prueba de los hechos. 2d. Madrid: Editorial Trotta, 2005, p. 480).

218 FEERRAGUT, Maria Rita. Presunc@es no direito tributario. 2ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 92.
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processo l6gico mediante o qual do fato conhecido cuja existéncia é certa infere-se o fato

desconhecido cuja existéncia é provavel”.?1°

Ao emitir um juizo, a presuncéo estabelece uma causalidade a dois fatos que aparentemente
possuem uma correlacdo. De um fato evidente, tem-se a interpretacdo do indicio de um outro
fato, ndo demonstrado, mas tdo-somente provavel. Sublinhe-se: os indicios, tidos como
pressupostos para o fato presumido, devem ser acompanhados de provas??. Fica evidenciado,
portanto, que as presungdes operam no mundo dos fatos.

No entanto, dado que o0 evento se esvai no tempo e no espaco, ndo havera uma verdade
absoluta daquele evento revestido em linguagem no processo que se configurard o fato
juridico. Tanto a prova juntada, quanto a presuncdo utilizada pelo operador do direito ndo
alcancardo a verdade em sua integralidade. Apenas o raciocinio presuntivo permitira chegar a

verdade provavel da ocorréncia dos fatos.

Diante dessa andlise inicial acerca da presuncdo, esta, conforme as premissas fixadas no
presente trabalho, pode ser entendida como norma juridica®®, em seu sentido dedntico
completo e, além disso, pode ser visualizada como um raciocinio l6gico, que se inicia de um
indicio 2% (fato indiciario conhecido) que implica um fato presumido, indiretamente

conhecido.

Por essa razdo, pode-se dizer que a presungdo prescreve “o reconhecimento juridico de um
fato provado de forma indireta”??, sendo que a concretizacdo da presungdo somente sera

visualizada quando o indicio tiver revestido pela linguagem das provas.

219 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributario. 3 ed., S&o Paulo: Lejus, 2002, p. 508.

220 “Quem invoca a presuncio deve, necessariamente, demonstrar que se encontra na situacdo de poder invoca-la,
incumbindo-lhe provar plenamente e pelos meios proprios os fatos que sirvam de base a presuncéo, vale dizer, 0s
que constituam pressupostos para a aplicacao desta” (ALVARO DE OLIVEIRA. Carlos Alberto. Presungoes e
ficcbes no direito probatorio in: Revista de Processo. v. 196, junho/2011, p. 13-20. Versdo digital. n.p)

221 “Do ponto de vista estatico, as presuncdes podem ser assumidas na forma de norma. E ndo poderia ser
diferente, pois tanto o0 ato quanto o processo de presuncdo, tanto os enunciados presuntivos hipotéticos quanto
aqueloutros concretos, tém carater normativos. Presuncdo é norma posta em lei que tem por efeito juridico a
extensdo da consequéncia normativa de um enunciado factual a outro. Ou seja, faz assumir um fato — conhecido
e presuntivo - pelo outro - desconhecido e presumido, atribuindo as consequéncias ou os efeitos juridicos deste
aquele, estendendo os casos aptos a subsumirem a previsdo legal.” (HARET, Florence. Teoria e pratica das
presuncdes no direito tributario. S&o Paulo: Noeses, 2010, p. 476).

222 “Conhecido o indicio, devera ser efetuada a operagio 1dgica de subsuncdo de seu conceito, com os critérios
previstos numa regra geral e abstrata, por for¢a da qual o indicio adquirira relevancia juridica, ou seja, constituir-
se-a no antecedente de um enunciado juridico prescritivo que implicard juridicamente uma conclusdo, cujo
contelido é o fato principal.” (FERRAGUT, Maria Rita. Presun¢des no direito tributario. 2ed. Sado Paulo:
Quartier Latin, 2005, p. 92).

223 FERRAGUT, Maria Rita. Presungdes no direito tributario. 2ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 114.
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3.5.1 Espécies de presuncoes

No Direito, 0 uso das presuncbes é muito comum sejam elas oriundas do intérprete, sejam
elas advindas dos preceitos legais. A doutrina classifica as presunc¢des nas seguintes espécies:

presuncdes hominis (comum) ou presuncées legais.

Dada a autorreferencialidade do direito, quaisquer procedimentos e assuntos deverdo estar
previstos dentro do sistema do direito positivo, de maneira que as duas espécies apresentadas

séo advindas de previséo legal.

Ademais, destaca-se que quanto a forca probatoria as presuncdes podem ser relativas (juris

tantum) ou absolutas (juris et de jure).

3.5.1.1 Presunges hominis

Na presung¢do hominis (simples), é deduzida a ocorréncia de um fato, verificado pela prova, de
outro fato. Isto é, o conhecimento do fato probando é oriundo de uma inferéncia légica a
partir do conhecimento de outro fato, provado no processo.??* Segundo Florence Haret, as
presuncbes comuns configuram um principio de prova que diante de um enunciado de dificil

comprovagcdo por meio de provas o aplicador do direito devera fazer o uso de outros fatos.??

Embora tal presuncdo seja um raciocinio logico dedutivo intrinseco ao pensamento de
qualquer sujeito, tem que estar prevista no sistema do direito positivo e, de praxe, € verificada

no ato de aplicacdo do direito.

Sob a 6tica do fundamento de validade, a combinacio dos enunciados do art. 369226 e 3712%7
do Cadigo de Processo Civil sdo exemplos de que h& a prescri¢cdo da presuncdo hominis, na
medida em que disp0e sobre a autorizagdo ao juiz de fazer a livre apreciagdo motivada da

prova com o intuito de formar o seu convencimento. Outro exemplo € o teor do artigo 375 do

224 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova e conviccdo: de acordo com o CPC DE
2015. 3. ed. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 159.

25 HARET, Florence. Teoria e préatica das presungdes no direito tributario. Sdo Paulo: Noeses, 2010, p. 389.

226 Art. 369. As partes tém o direito de empregar todos os meios legais, bem como os moralmente legitimos,
ainda que ndo especificados neste Codigo, para provar a verdade dos fatos em que se funda o pedido ou a defesa
e influir eficazmente na convicgéo do juiz.

227 Art. 371. O juiz apreciara a prova constante dos autos, independentemente do sujeito que a tiver promovido, e
indicara na decisao as razdes da formacéo de seu convencimento.



74

mesmo Codigo ao estabelecer que o juiz “aplicard as regras de experi€éncia comum

subministradas pela observagdo do que ordinariamente acontece (...)".

O modal dedntico visualizado na referida presungdo ¢ o “permitido”, visto que o aplicador do
direito estara autorizado, caso esteja o indicio provado, a presumir sobre a configuracdo ou

n&o do fato probando, de forma a constituir o fato presumido.??

Portanto, o magistrado devera usar da prudéncia??® ao fazer a associa¢do sobre os juizos de

valor sobre os elementos de prova®®

e, assim, considerar a existéncia da presuncao simples. A
presuncdo em questéo ndo alterard a materialidade do fato, ficando apenas atrelada a atividade
do intérprete no momento de fazer a anélise do conjunto probatério a partir de sua abertura

cognitiva sobre a versdo dos fatos.

3.5.1.2 Presuncdes legais

As presuncdes legais sdo aquelas feitas pelo legislador que, assim como a presuncdo hominis,
fixam fatos implicadores de fatos presumidos.?! A peculiaridade aqui é que a inferéncia feita
pelo aplicador do direito é subentendida na prépria regra contida no sistema do direito

positivo.

Na presun¢do hominis quem presume é o aplicador, ao passo que na presuncdo legal, de certo
modo, quem presume é o préprio legislador. Percebe-se que na presuncdo legal, o indicio
pode ser prova suficiente do fato juridico.

Em consonancia com o direito posto, a autoridade administrativa, por exemplo, fica
dispensada de provar o fato juridico ou a sua viabilidade de haver uma correspondéncia entre
0 evento no mundo fenoménico e o fato revestido em linguagem nos autos do processo,
bastando somente provar o fato indiciario contido na hipotese da norma de presuncdo para

haver o vinculo implicacional na norma de presuncao.

228 TOME, Fabiana Del Padre. A prova no direito tributario. 4. ed., S0 Paulo: Noeses, 2016, p. 173.

229 Luigi Comoglio destaca a prudéncia ao usar tal presungdo:” (...) presunzioni semplici — che sono lasciate ala
prudenza del giudice e si traducono, di volta in volta, in uns vera e propria prova per induzione, quali
conseguenze da lui tratte in via inferenziale e in termini probabilistici dalla dimonstratat esistenza di um fato
novo (o indizio) per risalire ala prova dell”’esistenza (o della inesistenza) di um fato ignorato ” (COMOGLIO.
Luigi Paolo. Le prove civili, 2 ed., Torino: Utet, 2004, p. 228).

230 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: linguagem e método. 6. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2013, p.
961.

21 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova e convicgdo: de acordo com o CPC de
2015. 3. ed. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 159.



75

Ao contrério da presuncdo hominis, aqui 0 modal debntico que prevalecerd é o obrigatorio,
devendo o aplicador do direito entender pelo fato presumido contido no consequente da
norma de presuncdo, desde que o fato presuntivo, ou seja, o indicio fique devidamente

provado.

A classe de presuncdes legais € ainda subdividida em dois tipos: presuncdo absoluta e

presuncéo relativa.

A presuncio absoluta ndo admite prova em contrario.?*? Aqui o legislador ndo permite a
producdo probatdria contréria ao fato que esta descrito na norma geral e abstrata. A proposito,
nesse caso, ndo ha que se falar em presuncdo, mas sim de um regramento que impde uma
consequéncia em razdo de um acontecimento cuja descricdo estd na hipotese da citada

norma23,

Por outro lado, as presuncdes relativas admitem provas em contrario. A caracteristica peculiar
dessa presuncdo é que ha oportunidade de demonstrar que o fato presuntivo ndo tem nexo

causal, em outras palavras, ndo tem um vinculo implicacional com fato presumido.

Por conseguinte, o processo de interpretagcdo das presuncgdes relativas deve ser feito de forma
restritiva, uma vez que o aplicador da norma de presuncao ndo pode encaixar fatos conhecidos
gue ndo se encaixam nos critérios conotativos da norma com o Unico escopo de estabelecer

uma relagio juridica.?®*

4 ADISTRIBUICAO DINAMICA DO ONUS DA PROVA NO PROCESSO
TRIBUTARIO

A sistematica da distribuicdo dindmica do 6nus da prova estatuida no art. 373, § 1° do CPC

poderd tornar possivel a evidenciacdo da extincdo da prova diabdlica nos processos

232 Interessante notar que pela definicdo de presuncéo de Nicola Abbagnano, a presuncgéo sempre sera relativa. O
referido autor a define como “juizo antecipado e provisorio, que se considera valido até prova em contrario.”
(ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de filosofia. 4. ed. Séo Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 790).

233 pontes de Miranda seguia essa linha de pensamento ao entender a presuncédo absoluta nem presuncdo legal
era, uma vez que a presuncao iuris et de iure “é o conjunto de regras juridicas que estabelecem a existéncia de
fato, fato juridico, ou efeito de fato juridico (e. g., direito), sem que se possa provar o contrario (praesumptiones
iuris et de iure, presuncdes legais absolutas). (PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de
direito privado: parte especial - Tomo 111, atualizado por Marcos Bernardes de Mello e Marcos Ehrhardt Jr., Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012, p. 541).

23 FERRAGUT, Maria Rita. Presunces no direito tributario. 2ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 142.
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tributérios, de modo a recair ao Fisco o dever de provar o fato alegado pelo contribuinte,
ainda que a CDA (Certidao de Divida Ativa) goze de presuncdo de liquidez e certeza, nas
situacOes de ser invidvel a producdo de provas pelo sujeito passivo dadas as dificuldades de

levantamento inerentes ao caso.

Exemplos de uma possivel aplicabilidade da distribuicdo dinamica do 6nus da prova séo
varios. Um que se destaca é a da hipotese de redirecionamento de execucédo fiscal ao sécio
com poderes de administragdo sem um contraditorio prévio acerca da imputacdo de um dos

atos ilicitos do artigo 135, 111, do CTN a que foi atribuido.

E muito comum a Fazenda Publica incluir o nome do sdcio na Certiddo de Divida Ativa sem
observar o procedimento adequado para imputar a responsabilidade tributaria. Diante disso, 0
socio enfrenta a dificuldade de provar que ndo cometeu o ato ilicito cominado em decorréncia

da presuncdo de liquidez e certeza da CDA.

Outro exemplo de viabilidade de aplicacdo da distribuicdo dindmica do 6nus da prova diz
respeito a impossibilidade do contribuinte produzir prova de que ndo ocorreu o recebimento
de carné de IPTU (Imposto Predial e Territorial Urbano), conforme o teor da Siumula 397 do
STJ. Nela prevalece a presuncdo de que o mero envio do carné do imposto municipal €

suficiente para configurar a notificagdo do langamento.

Percebe-se, desse modo, que tais casos evidenciam a afronta ao exercicio do contraditério e
da ampla defesa, ditame disposto na Constituicdo Federal, de maneira a tornar necessaria a
distribuicdo dindmica do 6nus da prova para obter uma tutela jurisdicional adequada.

Ademais, o proposito de efetividade®® do direito material atrelado a possibilidade de o
julgador atribuir o 6nus da prova a quem tenha melhores condi¢des de cumpri-lo trara

sobremaneira beneficios ao sujeito passivo da relacdo juridica tributaria, na medida que

235 Sobre a importancia da efetividade para buscar a decisdo mais justa no processo, Joan Picé i Junoy leciona:
“(...) el caracter Social del Estado de Derecho consagrado en nuestra Constitucion, asi como en el deber juez de
velar por la efectividad en la tutela de los interesses discutidos en el processo para lograr, de este modo, lo que el
articulo primero del citado Texto Fundamental proclama como valor superior de ordenamento juridico: la
justicia, que constituye, sin duda alguna, el objetivo final de la funcion jurisdiccional. ” (PICO | JUNOY, Joan.
El juez y la prueba : estudio de la errénea recepcion del brocardo iudex iudicare debet secundum allegata et
probata, non secundum conscientiam y su repercusion actual. Barcelona: Libreria Bosch, 2007, p. 119).
Ademais, destacando a importancia da efetividade, José Roberto dos Santos Bedaque destaca que o “processo
efetivo é aquele que, observado o equilibrio entre os valores seguranca e celeridade, proporciona as partes o
resultado desejado pelo direito material. Pretende-se aprimorar o instrumento estatal destinado a fornecer a tutela
jurisdicional. (BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do processo e técnica processual. 2. ed., Sao
Paulo: Malheiros, 2007, p. 49).
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evitard a exigéncia de producdo de prova negativa impossivel ou prova de onerosidade
desproporcional a partir da distribuigdo dindmica.

Evidencia-se, assim, a tendéncia do processo civil brasileiro no que concerne a nogdo de
efetividade e valorizagdo do resultado material®*® das decisdes foi confirmada pelo Codigo de
Processo Civil/2015. A insercdo do dever de cooperacdo entre as partes, disposta no
enunciado do artigo 6°2” do CPC, bem como a busca de uma decisdo de mérito justa e efetiva
em conformidade com os enunciados dos artigos. 99238 e 10°%°  refletem acerca da forma

adequada de conducdo dos juizes nos processos envolvendo matéria tributéria.

N&o por acaso, os paragrafos 1° e 2° do art. 373 do Cddigo de Processo Civil guardam inteira
correspondéncia com as citadas normas fundamentais, de maneira a fazer com que o aplicador
do direito tenha uma nova postura no que envolve a busca da formacdo de sua conviccao

acerca dos fatos juridicos tributarios trazidos aos autos do processo.

Sob essa nova 6tica, a recorrente producdo de uma prova impossivel pela parte executada, ndo
obstante a pessoa juridica de direito publico possa apresentar provas que retratam a razéo do
contribuinte, tera de ser extirpada, visto que ndo condiz com os referidos novos dispositivos

do cadigo processual.

4.1 Consideragdes iniciais acerca da distribui¢do dinamica do 6nus da prova

A teoria da distribuicdo dinamica do 6nus da prova € uma inovacao apresentada pelo Cédigo
de Processo Civil de 2015 cujo escopo, em linhas gerais, € fazer com que a parte que tenha
melhor condicdo de provar o fato a faca diante da impossibilidade ou dificuldade da parte

adversa de proceder com a producéo probatoria.

23 Carlos Alberto Alvaro de Oliveira propagava que os pronunciamentos judiciais “constituem meios, de que se
serve o Estado, para prestar justica e realizar o direito material da maneira mais adequada e efetiva, verdadeiras
técnicas, que idealmente devem servir aos fins ultimos do processo e a realizagdo do direito material” (ALVARO
DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Efetividade e tutela jurisdicional. Revista dos Tribunais, v. 836, Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011, p. 11-33. Verséo digital. n.p.).

237 Art. 6°. Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razoavel,
decisdo de mérito justa e efetiva.

238 Art. 9°. Ndo se proferira decisdo contra uma das partes sem que ela seja previamente ouvida.

239 Art. 10. O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdicdo, com base em fundamento a respeito do qual
ndo se tenha dado as partes oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual deva decidir
de oficio.
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A partir dos estudos de Jorge Walter Peyrano?*, jurista argentino propagador da referida
teoria, constatou-se que a distribui¢do estatica do 6nus da prova fomenta a ocorréncia de
resultados ndo efetivos®*!, de maneira a fazer com que uma parte que tenha uma extenuante
dificuldade ou até mesmo impossibilidade de se desincumbir de tal encargo. Assim, diante de
determinado caso concreto, 0 aplicador do direito podera distribuir de modo dindmico o 6nus
da prova assegurada inicialmente a defesa da parte adversa®*2,

O juiz, com a tarefa de conduzir o processo e a instrugdo probatéria, devera suprir possiveis
deficiéncias na producéo da prova, de maneira a exigir de uma parte a imposicdo de um
“dever”?* que ndo Ihe era imputado anteriormente, ja que essa parte pode se desincumbir de

certa prova com um esforgo menor que a parte adversa.

Eis entdo uma caracteristica inata a distribuicdo dinamica do 6énus da prova: o dever de
colaboracdo na instrucdo probatoria para apurar os fatos relevantes ao processo. Tal ideia esta
prescrita no artigo 6° do Codigo de Processo Civil cujo teor imp&e a cooperacdo do juiz com a

parte.?

Nessa linha, fundado no dever de colaboracdo, Jordi Ferrer Beltran defende que nem seria

necessaria a “inversdo do 6nus da prova” pelo juiz, cabendo a este apenas designar 0 dever da

240 Expondo as justificativas que impdem a distribuicdo dindmica, Jorge W. Peyrano leciona: “La referida
doctrina de las cargas probatérias dindmicas importa um desplazamiento de la carga probatéria (de ahi de
dindmicas), justificado por la extremada dificultad probatéria de quien soportaria el 6nus probandi en el marco
des esquema tradicional y por la correlativa mayor facilitad probatdria del litigante que em um principio no debia
probar.” (PEYRANO, Jorge W. Flexibilizaciones em la carga de la prueba. La prueba en el proceso. Evidence in
the process. 1. ed., Barcelona: Atelier Libros S.A, 2018, p. 120-121).

241 PEYRANO, Jorge W. Nuevos Lineamentos de las cargas probatérias dindmicas. In: WHITE, 1. L. (coord.).
Cargas probatorias dinamicas. Santa Fe: Rubinzal-Culzoni, 2008, p. 24.

242 Inclusive, Peyrano destaca que: “No nos oponemo, en forma alguna y aunque nos parezca sobreabundante,
que econ anterioridad a la produccién de la prueba el tribunal interveniente advierta a las partes que aplicara la
doctrina de las cargas probatérias dindmicas, em aras de evitar sorpresas que, em la hora actual, sospechamos
que no son tales” (PEYRANO, Jorge W. Informe sobre la doctrina de las cargas probatorias dindmicas. In:
Revista de Processo, v. 217, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 205-224. Verséo digital. n.p.).

243 Interessante notar que Jordi Ferrer Beltran enxerga que a juntada por aquele que tem maior disponibilidade e
facilidade de produzir a prova deve ser enxergada como uma obrigag@o e ndo como uma “inversdo do 6nus da
prova”: “entonces la disponibilidade y la facilitad probatoria pueden ser razones para imponer obligaciones de
aportacion de pruebas, pero no justifican la inversion de carga objetiva de la prueba”. Dessa forma, segundo o
jurista espanhol, o descumprimento da obrigacdo, isto é, da ndo observancia desse dever de cooperacgao da parte
de aportar provas, acarretarda a imputagdo de uma sang¢do: “podriamos pensar en la sancion de la pérdida del
procedimento, pero no ya como resultado del razonamiento probatério en sede de valoracién de la prueba, sino
como sanciéon procesal por el incumplimiento del deber de colaboracién” (FERRER BELTRAN, Jordi. La carga
dindmica de la prueba. Entre la confunsion y lo innecesario. La prueba en el proceso. Evidence in the process. 1.
ed., Barcelona: Atelier Libros S.A, 2018, p.145-146).

244 MITIDIERO, Daniel. Colaborac&o no processo civil: pressupostos sociais, 1dgicos e éticos. 3. ed. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2015, p. 70-71.
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parte de aportar a prova aos autos do processo depois de analisar no caso concreto qual dos

sujeitos tem acesso as provas.?*®

Dessa forma, o dever de colaboracdo e a efetividade do processo, com a técnica da
distribuicdo dinamica, trardo a obtencdo de um resultado mais adequado a partir de
possibilidade de trazer mais elementos probatorios antes inacessiveis. No Codigo de Processo
Civil, conforme sera analisado porvir, a dinamizacdo do 6nus da prova visard conformar as
regras do Onus probatério as garantias constitucionais, bem como as normas fundamentais
contidas no novel Cadigo, almejando os deveres de cooperacdo e o direito a prova a fim de

entregar uma prestacao jurisdicional adequada ao direito material tutelado.

4.2 Norma fundamental como principio unificador

Pela leitura do enunciado do artigo 1° do Cdodigo de Processo Civil, vislumbra-se o processo
“ordenado, disciplinado e interpretado conforme as normas fundamentais da Constituigdo
Federal”. Nessa diretriz, 0 CPC/2015 sujeitou seus institutos aos ditames constitucionais, a
fim de proceder com a observancia dos eixos sistémicos exigidos para uma cientificidade do

Direito.

Em razdo disso, foi ressaltada nos primeiros artigos do Cadigo de Processo Civil, uma carga
valorativa que visasse completar toda estrutura das disposi¢cdes normativas processuais cujo
fim é de haver uma reafirmacdo de um dinamismo hermenéutico entre a Constitui¢cdo e o

Cadigo de Processo Civil.

O legislador, ao colocar os dispositivos na Parte Geral, Livro I, sob a denomina¢do “Das
¢

Normas Processuais Civis, no titulo “Das Normas Fundamentais e da Aplicagdo das Normas

2% De acordo com Jordi Ferrer Beltran: “Asi, sin necesidad de invertir la carga objetiva de la prueba, el juez
podria (a peticion de parte o de oficio, en funcion de la regulacion) imponer a uma de las partes la obligacion
procesal de aportar determinada prueba que estd a su disposicion o facilmente a su acceso. La potestade de
assignar esos deberes, y no las cargas de la prueba, seria atribuida al juez, puesto que sélo en funcidn del caso
concreto puede observarse cual de las partes dispone o tiene acceso a las pruebas.” (FERRER BELTRAN, Jordi.
La carga dindmica de la prueba. Entre la confunsion y lo innecesario. La prueba en el proceso. Evidence in the
process. 1 ed., Barcelona: Atelier Libros S.A, 2018, p. 146). Na mesma linha de raciocinio, Vitor de Paula
Ramos expde que “ndo é que as partes, na vigéncia do Codigo de Processo Civil de 2015, devam passar a
colaborar entre si; mas sim que o juiz, auténtico buscador da verdade no processo civil do Estado Constitucional,
passa a ter o poder-dever para determinar e exigir a producdo das provas relevantes, tendo as partes, em geral,
um correlato dever de levar a juizo as provas determinadas. Repita-se: ndo por for¢a de um dnus, mas sim por
for¢a de um verdadeiro dever juridico.” (RAMOS, Vitor de Paula. Onus da prova no processo civil: do 6nus ao
dever de provar. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 97-98).
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Processuais”, almejou inserir um contexto norteador a aplicagdo das normas processuais,
tendo em vista que o teor dos enunciados dos artigos 1° ao 12 do CPC/2015 s&o entendidos

como fundamentais ao processo.

Dessa forma, em consonancia ao processo constitucional, o art. 1° traduz-se numa garantia
contra qualquer norma que contrarie a Constituicdo Federal. A par disso, Paulo de Barros
Carvalho enfatiza que “as normas juridicas formam um sistema na medida em que se
relacionam de varias maneiras, segundo um principio unificador”?*®, e esta é a visio material
do processo constitucionalmente garantido, na completude unificadora do ordenamento
juridico. Assim, a Constituicdo norteard tanto o sistema do direito positivo, como o

ordenamento juridico.

Ademais, o devido processo legal, contido no artigo 5°, inciso LIV, da Constituicdo Federal,
devera ser assegurado pelo juiz, haja vista, o direito ao efetivo contraditdrio, que é uma das
normas fundamentais do Cédigo de Processo Civil.

O intérprete, submetido a essa diretriz e dentro do percurso gerador de sentido, identificard o
enunciado prescritivo, analisara a relacdo estrutural da norma processual como unidade
normativa, em seguida, ja no plano semantico, buscara os conteudos significativos contidos
nos simbolos, nas palavras que comp&em a norma processual, e, por fim, visualizara, no plano
pragmatico, a coordenacdo e subordinacdo, sempre em observancia ao dominio unificador
fixado no primeiro livro do Cddigo de Processo Civil, cujo conteddo do art. 1° prega a

integracdo sistémica, conforme colocado no inicio.

4.3 A distribuicéo dindmica do 6nus da prova no Codigo de Processo Civil/2015

Com o advento do novo Codigo de Processo Civil, este, em seu art. 373, § 1°, prescreve a
possibilidade de ter a distribuicdo dindmica do 6nus da prova caso haja o enquadramento do
evento revestido em linguagem nas hip6teses do enunciado prescritivo. Eis o teor do citado
dispositivo: “nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da causa relacionada a
impossibilidade ou a excessiva dificuldade de cumprir o encargo nos termos do caput ou a

maior facilidade de obtencao da prova do fato contrario, podera o juiz atribuir o 6nus da prova

246 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: linguagem e método. 5. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2013, p.
218.
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de modo diverso, desde que o faga por decisdao fundamentada, caso em que devera dar a parte

a oportunidade de se desincumbir do 6nus que lhe foi atribuido™.

De tal excerto é extraido que h& a implementacéo da distribuicdo dindmica do énus da prova,
o que permite a “inversdo do dnus da prova”?*’ no decorrer do processo quando visualizado

que uma das partes reune melhores condicdes de realizar a producédo da prova.

Dessa forma, Daniel Mitidiero ressalta que o 6rgdo jurisdicional tem que, atento a
circunstancia de o direito fundamental ao processo justo implicar direito fundamental a prova,
dinamizar o 6nus da prova atribuindo o encargo a quem se encontre em melhores condicoes

de provar.24®

Nesse raciocinio, o critério de distribuicdo do 6nus probatério deve ser aferido pelo juiz sob a
perspectiva do contraditorio, da igualdade e levando em considera¢do em cada caso 0s mais

diversos tipos que obstruem a producéo probatoria.?*°

Ademais, o dever de cooperacdo apregoa que todos 0s sujeitos devem cooperar N0 processo
para que se obtenha a decisdo de mérito justa e efetiva. Por meio da coopera¢do o processo
havera de se desenvolver adequadamente, sendo conferidas a parte condigdes reais de reagir e
de influenciar o julgador.

2470 termo “inversdo do 6nus da prova” ¢ utilizado de forma erronea por parte da doutrina quando diz respeito a

distribuicdo dindmica do énus da prova, uma vez que tal termo tem que estar previsto de forma prévia e abstrata
na Lei, ao passo que na distribui¢do dindmica do 6nus da prova o repasse do encargo do énus de prova para a
parte adversa ocorrera somente com o ato de aplicacdo do direito pelo juiz apds anélise do caso concreto. Nesse
sentido: CAMBI, Eduardo. Teoria das cargas probatdrias dindmicas (distribuicdo dindmica do 6nus da prova —
Exegese do art. 373, 8§ 1° e 2° do NCPC. Revista de processo, v. 246, agosto/2015, p. 85-111. Verséo digital.
n.p.; PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Primeiras impress6es sobre o sistema de distribuicdo do 6nus da
prova no CPC/2015. Revista dos tribunais, v. 962, dezembro/2015, p. 153-170. Versao digital. n.p; PEDRON,
Flavio Quinaus; FERREIRA lIsadora Costa. O 6nus dinamico da prova no Cddigo de Processo Civil de 2015.
Revista de Processo, v. 285, novembro/2018, p. 121-156. Versdo digital. n.p.; CARPES, Artur Thompsen, Onus
da prova no novo CPC: do estatico ao dinamico. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p 130-131. TOME,
Fabiana Del Padre. Efetividade do direito e a “carga dindmica probatoria” prevista no Cédigo de Processo
Civil de 2015: implicacfes nos processos tributarios. In: CARVALHO, Paulo de Barros (Coord.); SOUZA,
Priscila de (Org.). 50 anos do Cddigo Tributario Nacional. S&o Paulo: Noeses, 2016, p. 396. Samuel Meira
Brasil Junior, Gabriel Sardenberg Cunha e Marcelo Pacheco Machado, por sua vez, entendem que a inversdo do
Onus da prova e a distribuicdo dindmica tém naturezas diferentes, no entanto ambas possuem finalidades em
comum, de maneira que ndo podem ser confundidas: BRASIL JR, Samuel Meira; CUNHA, Gabriel Sardenberg.
A inversdo do 6nus da prova e o codigo de processo civil de 2015: retrato da distribuigdo dindmica. Revista de
Processo, v. 283, setembro/2018, p. 257-284. Vers&o digital. n.p.; MACHADO, Marcelo Pacheco. Onus estatico,
onus dindmico e inversdo do 6nus da prova: andlise critica do projeto do novo Cadigo de Processo Civil. Revista
de Processo, v. 208, junho/2012, p. 295-316. Versdo digital. n.p. Por fim, Luciano Picoli Gagno entende que ndo
ha uma “diferenga substancial” entre os requisitos da inversao do 6nus da prova e da distribuicdo dindmica, de
modo a entender que ambas se confundem (PICOLI, Leonardo Gagno. O novo Cdédigo de Processo Civil e a
inversdo, ou a distribuicdo dindmica do 6nus da prova. Revista de Processo. v. 249, novembro/2015, p. 117-139.
Versdo digital. n.p.).

248 MITIDIERO, Daniel. Colaborac&o no processo civil: pressupostos sociais, 16gicos e éticos. 3. ed. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2015, p. 136.

249 ABELHA RODRIGUES, Marcelo. Manual de direito processual. 6. ed. Sdo Paulo: Forense, 2016, p. 546.
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Paralelo a isso, a cooperacgdo exige comportamento pautado nos padrdes razoaveis de conduta
que levem em consideracdo as expectativas legitimas estabelecidas em relacdo aos demais
sujeitos do processo. Com isso, permite o estimulo ao didlogo processual, levantando

elementos seguros para a prote¢do dos direitos.?>

O magistrado, a par disso, tem o poder-dever de impulsionar o processo devendo proferir uma
decisdo que busque um resultado efetivo e adequado. Concomitante a isso, ao aplicar a
distribuicdo dindmica do 6nus da prova, o julgador tera de privilegiar a comunicacao
cristalina com as partes, de modo a valorizar a racionalidade do processo.

Analisadas as peculiaridades do caso concreto, a distribuicdo dindmica do Onus da prova
devera ocorrer quando houver a identificacdo pelo juiz da maior facilidade de uma parte de
produzir uma determinada prova e a impossibilidade da outra, de maneira a flexibilizar?®! a
regra estatica do art. 373 do CPC. A cooperacdo, nesse sentido, assevera que a parte assuma o
dever de levar aos autos os enunciados probatérios que a parte contraria ndo tem condicées de

produzir.

Por conseguinte, o ativismo do magistrado, por conseguinte, € visualizado quando este
cumpre seu dever de informacgdo as partes quanto ao momento oportuno para repassar 0O
encargo de provar alterando o cenario probatério. Sendo assim, como protagonista, 0 juiz atua
para o descobrimento da verdade possivel, a fim de buscar a efetividade no processo.?

4.3.1 O efetivo contraditério como condicdo de validade das provas

No Cdédigo de Processo Civil, o contraditério foi realcado como norma fundamental,
conforme o teor do enunciado do artigo 7°: “E assegurada as partes paridade de tratamento em

relacdo ao exercicio de direitos e faculdades processuais, aos meios de defesa, aos 6nus, aos

250 CAMBI, Eduardo. Teoria das cargas probatérias dindmicas (distribuicio do 6nus da prova) — Exegese do art.
373, 88 1° e 2° do NCPC. Revista de Processo. v. 246, agosto/2015, p. 85-111. Versdo digital. n.p.

21 Nessa linha, Jorge W. Peyrano ensina a flexibilizagdo tem que ser usada em casos excepcionais: “Debe
ternese en cuenta, por fin, que la flexibilizacién probatoria (em todas sus formas), es un instituto de excepcion
que se aplicara unicamente cuadndo y como corresponde. Forma parte del llamado Derecho Procesual de
excepcion pensado por y para ajustar las herramientas tradicionales a las circunstancias del caso.” (PEYRANO,
Jorge W. Flexibilizaciones em la carga de la prueba. La prueba en el proceso. Evidence in the process. 1. ed.,
Barcelona: Atelier Libros S.A, 2018, p. 125).

252 COUTO, Camilo José D’Avila. Onus da prova no novo codigo de processo civil: dinamizagdo — teoria e
préatica. 2. ed. Curitiba: Jurug, 2016, p. 127.
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deveres e a aplicacdo de sangBes processuais, competindo ao juiz zelas pelo efetivo

contraditorio”.

Desse excerto, nota-se que o legislador visou assegurar as partes um ambiente de
procedimento de exercicio efetivo do contraditorio e da ampla defesa, de maneira a
influenciar na decisdo com a demonstracéo, haja vista, de elementos probatorios que possam

formar com maior nitidez a convicgéo do juiz.?>

N&o muito antes, Ada Pellegrini Grinover ressaltava o contraditério como principio de
participacdo e como condi¢do de validade das provas ao destacar que a atividade probatéria é
0 momento central do processo, uma vez que propicia a demonstracdo, ainda que parcial, da
verdade, o que demonstra relevante importancia para o contetdo do provimento judicial.
Desse modo, o concreto exercicio da acdo e da defesa fica atrelado a efetiva possibilidade de
se apresentar ao juiz a realidade do evento posto, isto €, a possibilidade de a parte se utilizar

das provas.®*

Some-se a isso, cumpre frisar que o contraditorio se apresenta como valor-fonte do processo
democratico o qual enxerga o processo como procedimento em contraditério cuja matriz
substancial ¢ a “méaxima cooperagdo”?>®, e como elemento intrinseco do proprio acesso a
Justica. Assim, a garantia do contraditorio, direito da parte, ou nas palavras de Anténio do
Passo Cabral - informacédo-reacdo, denota que os sujeitos do processo tém o direito de serem
informados de todos os atos processuais e a se manifestar em relacdo as alegacfes levantadas

pela outra parte antes da formagc&o de convicgéo do juiz na decisio?.

23 José Carlos Barbosa Moreira levanta um ponto interessante ao correlacionar a garantia do contraditério e a
atividade de instrug@o do juiz: “Tanto maior, conforme vem se compreende, a necessidade de assegurar as partes,
nesse momento capital, o pleno gozo das garantias que o ordenamento Ihes deve proporcionar, com o fito de
permitir-lhes influir no desfecho do processo, tornando-lhes possivel, a0 mesmo tempo que um atuacdo eficiente
na defesa de seus interesses, também — e sobretudo — uma colaboragéo prestadia no trabalho de esclarecimento
dos fatos e na formagcdo do material probatério a cuja luz trard o juiz de reconstrui-los. (...) Em linha de
principio, seria pouco dizer que nenhum litigante pode ver-se repelido em razéo de prova a cujo conhecimento
ndo tivesse possibilidade de acesso; cumpre acrescentar que ao 0rgdo judicial, na motivagdo in facto da sentenga,
ndo é dado levar em conta sendo elementos probatérios colhidos segundo procedimento em que as partes hajam
tido oportunidade real (e ndo apenas nominal!) de participar.” (BARBOSA MOREIRA, José Carlos. A garantia
do contraditério na atividade de instrucdo. In: Temas de direito processual. 32 série, Sdo Paulo: Saraiva, 1984, p.
65).

24 GRINOVER, Ada Pellegrini. Novas tendéncias do direito processual. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense
Universitéria, 1990, p. 19.

25 ZANETI JR, Hermes. A constitucionalizacdo do processo. O modelo constitucional da justica brasileira e as
relacOes entre processo e constituicdo. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 179.

BSCABRAL, Antonio do Passo. Nulidades no processo moderno: contraditorio, protecdo da confianca e
validade prima facie dos atos processuais. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 104.
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Concomitante a isso, Jodo Batista Lopes®®’ leciona que o contraditério ganhou maior vigor
para compreender ndo apenas a informacdo e a reacdo, mas também o diadlogo e a
participacdo, de forma a destacar que a prova é um dos elementos essenciais do principio do

contraditério, ja que é fundamental para a efetividade da tutela jurisdicional.

Ao correlacionar o papel do juiz e 0 zelo deste com o principio do contraditério, Carlos

Alberto Alvaro de Oliveira®®, forma precisa, ensina que:
(...) a liberdade concedida ao julgador de escolher a norma a aplicar,
independentemente de sua invocacdo pela parte interessada, consubstanciada no
brocardo iura novit clria, ndo dispensa a prévia ouvida das partes sobre 0s novos
rumos a serem imprimidos & solucdo do litigio, em homenagem ao principio do
contraditério. Nao se considere, alias, rara a hip6tese: sdo frequentes os empecilhos
com que se depara o aplicador do Direito, nem sempre solucionaveis com facilidade;
dificuldade geralmente agravada pela posi¢do necessariamente parcializada do

litigante, o que colabora para empecer visdo clara a respeito dos possiveis rumos do
processo e de sua solugéo.

Nesse mesmo entendimento, em conformidade com 0s ensinamentos expostos acima que
guardam consonancia com os enunciados dos artigos 9° e 10 do Cddigo de Processo Civil
/2015, deve o magistrado ouvir as partes para proferir decisdo buscando uma maior

participacio®®® no processo por meio de um efetivo contraditorio.

Alias, Elio Fazzalari, ao expor o contraditorio como unidade basilar do processo, leciona ser
este um procedimento em contraditorio, de forma a realizar a verdadeira funcdo dialética
estruturante. Além disso, explica que o processo é um lugar a produzir efeitos por meio da
atuacdo das partes em contraditério de maneira que uma ndo pode excluir a atividade da outra,
visto que os papeis de cada sujeito de direito séo reflexos 0 que demonstra a conexdo de

correspondéncia de poderes, deveres e a faculdades.?®

257 | OPES, Jodo Batista. Direito a prova, discricionariedade judicial e fundamentagéo da sentenca. In: JOBIM,
Marco Félix, FERREIRA, William Santos (Coord.). Direito Probatorio. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 51.
ZBALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. O juiz e o principio do contraditorio, in: Revista de processo. Vol.
71. Julho/1993, p. 31-38. Versdo digital. n.p.

29 Candido Rangel Dinamarco e Bruno Vasconcelos Carrilho Lopes ensinam que o contraditério é
“participacdo”, sendo um direito das partes e um dever do juiz exercé-lo, de forma que a “garantia constitucional
do contraditério endereca-se também ao juiz, como imperativo de sua fungdo no processo e ndo mera faculdade
(o juiz ndo tem faculdades no processo, sendo deveres e poderes — infra n. 55). Essa é uma das principais tonicas
dos dispositivos do novo Codigo de Processo Civil que tratam do contraditorio, ao disporem que compete “ao
juiz zelar pelo efetivo contraditorio” (art. 7°) (...) A participagdo que a garantia do contraditorio impde ao juiz
consiste em atos de direcdo, de prova e de didlogo.” (DINAMARCO, Candido Rangel; LOPES, Bruno
Vasconcelos Carrilho. Teoria geral do novo processo civil. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2017, p. 63-64).

260 Nas palavras do jurista italiano Elio Fazzalari acerca do contraditério: “Il procedimento va, infine, riguardato
come uns serie di facolta, poteri, doveri: quante e quali sono le posizioni soggettive che é dato trarre dalle norme
in discorso; e che risultano anch’esse, e necessarimente, collegate in modo che, ad esempio, un potere spetti ad
um soggetto quando um dovere sia statto compiuto, da lui o da altri, e, a sua volta, I"esercizio di quel potere
costituisca il presuppostp per l’insorgere di um altro potere (o facolta o devore).” (FAZZALARI, Elio.
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Nesse aspecto, por fim, ainda sobre a importancia da participagdo da parte no contraditorio,
Fredie Didier Jr*®! leciona que:
A garantia de participacdo é a dimensdo formal do principio do contraditério. Trata-
se da garantia de ser ouvido, de participar do processo, de ser comunicado, poder
falar no processo. Esse € o conteddo minimo do principio do contraditério e
concretiza a visdo tradicional a respeito do tema. De acordo com esse pensamento, 0

orgdo jurisdicional d& cumprimento a garantia do contraditério simplesmente ao dar
ensejo a ouvida da parte.

Além de sua influéncia na formacéo do provimento dado pelo juiz, o contraditério, sob a 6tica
de procedimento do Estado Democratico de Direito, assevera a garantia de ndo-surpresa, que
imputa ao juiz o dever de fomentar o debate acerca de todos os assuntos do processo, de

maneira a impedir a aplicacdo de deciséo sobre fatos alheios & discussao processual.

Nesse sentido, é evidenciado um reexame democratico normativo da cooperacdo em perfil
comparticipativo?®?, que traz com austeridade o contraditério como influéncia e a n&o-
surpresa, 0 que garante o influxo de todos na formacdo das decisGes e a coibicdo dos atos

praticados com méa-fé no processo?%3,

Feitas tais consideracOes, constata-se que pensar em processo democratico é pensar em
processo cooperativo, conforme teor do enunciado do artigo 6°?%* do Codigo de Processo

Civil /2015. Portanto, necessario o trabalho do juiz para buscar a efetividade no processo com

Instituzzioni di diritto processuale. 8. ed. Padova: CEDAM, 1996, p. 78). Em consonancia a tal licdo, Daniel
Mitidiero ensina que: “Nessa perspectiva, coloca-se 0 0rgdo jurisdicional como um dos participantes do
processo, igualmente marcado pela necessidade de observar o contraditério ao longo de todo o procedimento.
Por forga do contraditorio, vé-se obrigado ao debate, ao dialogo no processo civil. Vé-se, portanto, na posigdo de
dirigir o processo isonomicamente, cooperando com as partes, gravado na sua condi¢cdo pelos deveres de
esclarecimento, prevencdo, debate e auxilio para com os litigantes. A proposito, por dever de esclarecimento
(ufklarungspflicht”) entende-se o dever de o tribunal se esclarecer junto das partes quanto as ddvidas que tenha
sobre as suas alegagdes, pedidos ou posi¢des em juizo.” (MITIDIERO, Daniel. Colaboragdo no processo civil:
pressupostos sociais, 16gicos e éticos. 3. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 68-69).

%1 DIDIER JR, Fredie. Curso de direito processual civil: introducéo ao direito processual civil, parte geral e
processo de conhecimento. 19. ed. Salvador: Editora Juspodivm, 2017, v. 1, p. 92.

262 |_uigi Comoglio, Corrado Ferri e Michele Taruffo destacam a necessidade de consagrar a co-participacédo ou
colaboracdo dindmica das partes, de maneira a garantir a igualdade das partes no curso do processo a fim de
garantir a igualdade de condigdes e poder influenciar na formagao da convicgdo do julagador: “(...) si passa
all’esigenza di consacrare forme adeguate di compartecipazione o di collaborazione dindmica dele parti nel corso
dell’intero processo, talché sai sempre loro accordata, su basi paritarie, uma possibilita efetiva di influire, con le
proprie attivita di defesa, sulla formazione del convincimento del giudice (e, quindi, sull’iter formativo) della
decisione giurisdicionale” (COMOGLIO, Luigi Paolo; FERRI, Corrado; TARUFFO, Michele. Lezioni sul
processo civile. v. 1, 4. ed. Bologna: Societa editrice 11 Mulino, 2006, p. 74).

%63 THEODORO JUNIOR, Humberto; NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre Melo Franco; PEDRON, Flavio
QUINAUD. Novo CPC - Fundamentos e sistematizacao. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 60.

264 Art. 6°. “Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razoavel,
decisdo de mérito justa e efetiva.”
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a distribuicdo dindmica Onus da prova, ja que “em principio, ndo ha efetividade sem

contraditorio e ampla defesa”2%°,

4.3.2 Momento da aplicagdo da distribuicdo dindmica do 6nus da prova

A definicdo do momento para o proferimento da decisdo que distribui de modo dindmico o
onus da prova avoca importancia para o devido dialogo entre as partes a fim de obter um
contraditorio efetivo assegurando as partes o direito de se manifestar antes da formacdo da
convicgéo definitiva do magistrado.

Antes da entrada do Codigo de Processo Civil/2015, tanto a corrente doutrinaria quanto a
corrente jurisprudencial embatiam acerca do momento adequado para aplicacdo da
distribuicdo dinamica do 6nus da prova no processo. Ora afirmavam que deveria ser em uma

decisdo saneadora, ora afirmavam que deveria ser apenas na sentenca.

O Superior Tribunal de Justica?®®, num primeiro momento, durante a vigéncia do Cadigo de
Processo Civil de 1973, defendia a redistribuicdo do énus da prova na sentenca, isto €, no
momento do julgamento, de modo a ficar atrelado tdo somente ao perfil objetivo do énus da
prova. No entanto, posteriormente, fixou-se entendimento de que a técnica de dinamizacdo do

onus da prova deveria ser até a decisdo saneadora®’ o que viabilizaria o contraditrio.

265 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do processo e técnica processual. 2. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2007, p. 49.

26 PROCESSO CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL EM MEDIDA CAUTELAR COM O OBJETIVO DE
DESTRANCAR RECURSO ESPECIAL. INVERSAO DO ONUS DA PROVA. PERICULUM IN MORA .
INEXISTENCIA. ART. 542, § 3°, DO CPC. - O entendimento da 3% e 42 Turmas do STJ é de que o recurso
especial interposto contra acorddo em agravo de instrumento versando sobre a inversdo do 6nus da prova deve
permanecer retido na origem, nos termos do § 3.° do artigo 542 do CPC. - A inversdo do 6nus da prova é regra
de juizo e ndo de procedimento, sendo irrelevante a decisdo em agravo de instrumento afastando a inversao do
Onus probatdrio no curso do processo, pois € na sentenca 0 momento adequado para o juiz aplicar as regras sobre
0 Onus da prova. - Auséncia de urgéncia da prestacdo jurisdicional, apta a ensejar o destrancamento do recurso
especial que versa sobre essa questdo, posto que eventual erro quanto a aplicacdo do 6nus da prova pode ser
corrigido até mesmo apds a decisdo de mérito. Negado provimento ao agravo interno. (AgRg na MC 11.970, RJ,
32 Turma, Rel. Min. Nancy Andrighi, decisdo publicada no DJe em 07.12.2006).

267 EMENTA DIREITO PROCESSUAL CIVIL E CONSUMIDOR. RECURSO ESPECIAL. ACAO DE
INDENIZACAO POR DANOS MATERIAIS E COMPENSACAO POR DANOS MORAIS. CIRURGIA
ESTETICA. OBRIGAGCAO DE RESULTADO. INVERSAO DO ONUS DA PROVA. REGRA DE
INSTRUCAO. ARTIGOS ANALISADOS: 6°, VIII, E 14, CAPUT E § 4°, DO CDC. 1. Acéo de indenizag&o por
danos materiais e compensacao por danos morais, ajuizada em 14.09.2005. Dessa acdo foi extraido o presente
recurso especial, concluso ao Gabinete em 25.06.2013. 2. Controvérsia acerca da responsabilidade do médico na
cirurgia estética e da possibilidade de inversdao do dnus da prova. 3. A cirurgia estética é uma obrigacdo de
resultado, pois o contratado se compromete a alcancar um resultado especifico, que constitui o cerne da propria
obrigacédo, sem o que havera a inexecucdo desta. 4. Nessas hip6teses, ha a presungdo de culpa, com inverséo do
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Tal posicionamento condiz com o que foi apregoado pelo Cddigo de Processo Civil/2015
cujas normas fundamentais fixam o respeito ao contraditorio e a cooperagdo entre 0s sujeitos

do processo?%®

. Assim, tendo em vista que o magistrado deve conferir a parte a oportunidade
de se desincumbir do 6nus a ela imputado, a distribui¢do dinamica do dnus da prova ocorrera
na decisdo de saneamento e organizacao do processo, conforme estabelecido o art. 357, 111, do

CPC.2%

A referida norma processual possui o fito de garantir o efetivo contraditério durante a
atividade instrutoria antes da sentenca, de forma a possibilitar que a outra parte possa refutar a
alegacdo levantada em juizo e, desse modo, exercer seu direito a prova que €, por sua vez,

decorrente do direito fundamental ao contraditorio e & ampla defesa?’°.

A adocdo da distribuicdo dindmica do 6nus da prova como regra de instrucdo permite que a
parte responsavel pelo 6nus da outra, em razdo de ter maior facilidade de levar a prova aos
autos, detenha tempo e condicdes de cooperar com o0 processo?’* e, assim, honrar com o 6nus

imputado.

Dessa forma, distribuir o énus da prova de modo diverso sem ser dada a oportunidade de a
parte se desincumbir desse 6nus seria um contrassenso que iria de encontro com as normas

fundamentais do Codigo de Processo Civil.

Onus da prova. 5. O uso da técnica adequada na cirurgia estética ndo é suficiente para isentar o médico da culpa
pelo ndo cumprimento de sua obrigacdo. 6. A jurisprudéncia da 2% Se¢do, ap6s o julgamento do Reps
802.832/MG, Rel. Min. Paulo de Tarso Sanseverino, DJe de 21.09.2011, consolidou-se no sentido de que a
inversdo do 6nus da prova constitui regra de instrucdo, e ndo de julgamento. 7. Recurso especial conhecido e
provido. (Resp n° 1.395.254/SC, 32 Turma, Relatora Nancy Andrighi, decisdo publicada no DJe em 29.11.2013).

268 “Em qualquer hipotese, havendo requerimento da parte, o juiz, antes de decidir, deve conceder a parte adversa
o direito ao contraditério. Como bem destaca o art. 9° do CPC/2015, em regra, ndo serd proferida decisdo contra
uma das partes sem que ela seja previamente ouvida”. (MACEDO, Lucas Buril de; PEIXOTO, Ravi Medeiros.
Onus da prova e sua dinamizagao. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 201).

269 Art. 357. Ndo ocorrendo nenhuma das hipoteses deste Capitulo, devera o juiz, em decisdo de saneamento e de

organizacao do processo:

111 - definir a distribuicdo do énus da prova, observado o art. 373.

20 Um dos primeiros estudiosos sobre teoria das cargas dinamicas da provas, Jorge W. Peyrano, a par disso,
ensina que “Posteriormente, se propone de lege ferenda que si se adaptara em el futuro alguna espécie de
audiéncia preliminar, seria conveniente tomar el recaudo de alertar a las partes acerca de que las circunstancias
del caso hacen que tal o cual litigante debera soportar un esfuerzo probatorio especial, distinto y superior al que
surge del reparto normal y corriente del dnus probandi”. (PEYRANO, Jorge W. Nuevos Lineamentos de las
cargas probatorias dinamicas. In: PEYRANO, Jorge W. (Coord.), Cargas probatorias dinamicas. Santa Fé.
Rubinzal-Culzoni, 2008, p. 24).

271 Ao visualizar o processo como estrutura cooperativa, Artur Thompsen Carpes leciona que “o ideal é que as
atividades de saneamento e de organizagdo da prova sejam realizadas em audiéncia, porque o ato propicia um
amplo contato e debate oral entre aqueles que participam do contraditério. Ao contrario do que uma
interpretacdo literal do art. 357, § 3°, CPC, pode supor, a audiéncia é recomendavel em qualquer demanda,
independentemente da sua complexidade” (CARPES, Artur Thompsen, Onus da prova no novo CPC: do
estatico ao dinamico. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 178).
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4.3.3 Suposta contradicdo entre o direito de ndo produzir prova contra si mesmo e a

dinamizacéo do 6nus da prova

Conforme estudado no primeiro capitulo, o sistema do direito positivo é composto por
enunciados prescritivos validos cujo ingresso é oriundo das normas de produgdo normativa a

partir da aplicacdo destas por agente credenciado pelo sistema.

Nesse aspecto, ainda que existam contradi¢fes entre os conteddos dos enunciados, estes estdo
aptos a produzir efeitos. Tal fato deve-se a validade que as normas juridicas adquirem ao
entrar no sistema, de maneira que a perda dos efeitos so serd configurada no momento em que

uma norma expulse outra norma do sistema.

Fica entendido, portanto, que o sistema do direito positivo permite o ingresso de duas normas

validas, coerentes no plano sintatico, que prescrevam “x” e “ndo-x”, de maneira a restar

evidenciada apenas uma contradicdo semantica.?’

O enunciado do artigo 378273, consoante o escopo colaborativo do Cddigo do Processo Civil,
versa expressamente sobre o dever de colaboracdo 2’ com o Poder Judiciario para o
“descobrimento” da verdade. O enunciado do artigo 379?”° do mesmo Diploma legal, por sua
vez, ndo so fixa hipdteses de concretizacdo do dever de colaboracdo para o descobrimento da
verdade, mas também excepciona o direito da parte de ndo produzir prova contra si mesma.
Assim, uma leitura superficial dos mencionados dispositivos pode levar o intérprete a
conclusdo de que o dever de colaboracdo das partes para o descobrimento da verdade,

apregoado no artigo 378, foi relegado a uma importancia secundaria.

22 MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Fontes do direito tributario. 2. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2006, p. 51.

213 Art. 378. Ninguém se exime do dever de colaborar com o Poder Judiciério para o descobrimento da verdade.
274 Sobre a colaboragdo das partes no processo, Carlos Alberto Alvaro de Oliveira ensina que sua razdo de ser
esta “num plano mais amplo, na medida em que ndo se cuida apenas de investigar a norma aplicavel ao caso
concreto, mas de estabelecer o seu contedido e alcance, ndo s6 evitando surpresas mas também as consequéncias
negativas dai decorrentes para o exercicio do direito de defesa e da tutela de outros valores, a exemplo da
concentragdo e celeridade do processo e da qualidade do pronunciamento judicial.”(OLIVEIRA, Carlos Alberto
Alvaro de. Do formalismo no processo civil. 3 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 198).

215 Art. 379. Preservado o direito de ndo produzir prova contra si propria, incumbe a parte:

| - comparecer em juizo, respondendo ao que lhe for interrogado;

Il - colaborar com o juizo na realizagdo de inspecéo judicial que for considerada necessaria;

111 - praticar o ato que Ihe for determinado.
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Isso porque o CPC/2015, assim como outros diplomas legais, traz hipoteses nas quais a parte
isenta-se do dever de colaboracéo para a averiguacdo da verdade, valendo-se da prerrogativa
de protecdo a outros interesses que, de certa forma, se sobreponham ao dever de colaboracéo.
Assim, tais previsdes exoneram 0s sujeitos do dever de colaboracdo, uma vez que ha
interesses supostamente mais relevantes para a ordem juridica no caso concreto. A busca pela

verdade, portanto, ndo € tratada pelo ordenamento juridico como fim absoluto do processo.

Adotando semelhante premissa, Michele Taruffo?’® aduz que o processo ndo tem como Unica
finalidade o descobrimento da verdade. Por conseguinte, dispde o autor que:

O processo, na verdade, é também um lugar em que as normas sdo aplicadas, valores
sdo postos em pratica, garantias sdo asseguradas, direitos sdo reconhecidos,
interesses sdo tutelados, escolhas econdmicas sdo feitas, problemas sociais sdo
enfrentados, recursos sdo alocados, o destino das pessoas é determinado, a liberdade
dos individuos € tutelada a autoridade do Estado é manifestada... e controvérsias sao
resolvidas através de decisdes pretensamente justas.

Como consequéncia, ainda que as partes possuam interesse na producdo de provas e na
descoberta da verdade, sua atuacdo vincula-se aos seus interesses proprios, € ndo ao

descobrimento desinteressado e objetivo da verdade.

Taruffo assevera ainda que qualquer modelo pode encontrar limita¢fes a busca da verdade, a
depender dos valores aos quais atribui maior prevaléncia, a exemplo da dignidade humana e
da liberdade do individuo. Nesse interim, destaca que o problema ndo descansa sobre a
existéncia de tais limites a busca pela verdade no &mbito do processo, mas sim sobre quais

limites s&o ideologicamente justificaveis e quais sio contraindicados.?’’

Dessa forma, o exame quanto aos limites estabelecidos no sistema processual brasileiro em
relacdo ao dever das partes de colaborar com a descoberta da verdade deve ser realizado
frente aos principios preponderantes na sistematica processual constitucional. Nesse tocante, o
direito a ndo-autoincriminacdo recebeu tratamento constitucional no ordenamento juridico

patrio, conforme previsao do artigo 5°, LXIII, da Constitui¢do Federal de 1988.

Como consequéncia, tal principio ndo pode ser afastado quando da interpretagdo e aplicagdo
dos dispositivos processuais, ndo somente no ambito do processo penal, mas também na

sistematica colaborativa do CPC/2015. Contudo, é imperioso destacar que tal previsdo nédo

26 TARUFFO, Michele. Uma simples verdade. O juiz e a construgdo dos fatos. Tradugdo de Vitor de Paula
Ramos. S&o Paulo: Marcial Pons, 2012, p. 160.
2T TARUFFO, Michele. Uma simples verdade. O juiz e a construgdo dos fatos. Tradugdo de Vitor de Paula
Ramos. S&o Paulo: Marcial Pons, 2012, p. 162.
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gera efeitos idénticos no processo civil e no processo penal, especialmente em decorréncia

dos direitos e interesses tutelados por cada seara.

Consoante esse entendimento, o Forum Permanente de Processualistas Civis fixou Enunciado
51 acerca dos artigos 378 e 379 do CPC/2015, dispondo que “A compatibilizagao do disposto
nestes dispositivos com o art. 5°, LXIII, da CF/1988, assegura a parte, exclusivamente, o

direito de ndo produzir prova contra si em razdo de reflexos no ambiente penal”.

Depreende-se de tal enunciado que, alem das excecdes previstas expressamente em lei, a parte
sO pode isentar-se de colaborar com a descoberta da verdade para guardar observancia a
garantia constitucional nos casos em que a prova produzida poderia ser utilizada para

responsabilizacdo da parte no ambito criminal.

Nesse sentido, o teor do artigo 388 do CPC/2015 traz limitacbes ao dever de colaborar com o
descobrimento da verdade, dentre as quais a hipdtese em que a parte ndo esta obrigada a depor
sobre fatos criminosos ou torpes que lhe forem imputados, visto que o privilégio contra a
autoincriminacdo é garantia constitucional de liberdade. Afinal, a imposicdo legal de que o
acusado confesse crime praticado ou de que indique fato que pode Ihe imputar sancdo penal é

ofensiva a necessidade da parte & preservacio de sua liberdade.?’

Por outro lado, a parte ndo podera invocar o direito a ndo autoincriminacdo para se eximir de
revelar fatos no ambito civel, ainda que sua colaboracdo possa resultar em prejuizos alheios a
seara criminal®’®. Nesse tocante, Luis Guilherme Marinoni e Sérgio Arenhart destacam que “o
direito de ndo produzir prova contra si propria (art. 379, caput) estd muito longe de um direito

de mentir em juizo.”?%

Aduzem os mencionados autores que a previsao do artigo 379 do CPC/2015 ndo da as partes a
prerrogativa de alterar ou ocultar a verdade, uma vez que o direito de ndo produzir prova
contra si mesmo ndo gera um direito de conturbar a investigacao dos fatos. Afinal, o processo
civil é norteado pelos principios da cooperacéo e da boa-fé, ficando as partes atreladas a busca
pela verdade e ao dever de colaboracdo com a prolacéo, pelo Judiciario, de uma deciséo justa,

consubstanciada nas provas produzidas no processo.

28 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova e convicgdo: de acordo com o CPC de
2015. 3. ed. Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 184.

29 NARDELLI, Marcella Alves Mascarenhas. O direito a prova e a ndo autoincriminagdo em uma perspectiva
comprada entre os processos civil e penal, in Revista de Processo, S&o Paulo: Revista dos Tribunais, v. 246, p.
171-198, 2015. Versao digital. n.p.

280 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova e convicgdo: de acordo com o CPC de
2015. 3. ed. Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 187.
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Como consequéncia, as sanc¢des previstas no CPC/2015 para penalizar as partes que atuam
contrariamente ao dever de colaboragdo para a busca da verdade sdo plenamente cabiveis,
desde que ausentes as excecdes legais e desde que essa colaboracdo ndo tenha o condao de

atingir a seara criminal das partes.

Portanto, conclui-se que, conforme demonstrado, o direito a ndo autoincriminagdo deve ser
interpretado e aplicado em consonancia com a sistematica colaborativa proposta pelo
CPC/2015, especialmente diante da previsao expressa do artigo 378 do Diploma legal.

Contudo, da mesma forma que o direito de ndo produzir prova contra si mesmo nao pode ser
aplicado de maneira absoluta, também o dever de colaboracdo das partes para o

descobrimento da verdade possui limitagdes.

A titulo de destaque, é bom saber que no tocante as excecdes legais ao dever de colaboracgéo,
elas devem ser observadas pelo magistrado, uma vez que refletem a prevaléncia de
determinados principios no ordenamento juridico. Nao havendo exce¢do expressa, deve 0
magistrado observar, ainda, se a colaboracdo da parte pode gerar repercussdes a ela
desfavoraveis na seara criminal. Afinal, o direito a ndo incriminagdo no processo penal admite
relevos muito mais abrangentes, especialmente em decorréncia da previsdo constitucional do
artigo 5°, LXIII, da Constituicdo Federal de 1988.

Em conformidade ao que foi colocado, estd o Iicido posicionamento de Marinoni, Arenhart e
Mitidiero?®! ao explicar o dever da parte de apresentar as provas de acordo com os ditames da
norma fundamental do sistema do direito positivo, a Constitui¢ido Federal:

Realmente, para que o Estado possa desempenhar adequadamente a sua tarefa de
decidir as controvérsias que lhe sdo submetidas, é essencial que as pessoas que
tenham que tenham conhecimento dos fatos relevantes para a solugdo do litigio
efetivamente colaborem e tragam para o processo esses elementos em que se fundara
o conhecimento do érgdo jurisdicional. Afinal, se o texto constitucional imp6e ao
Estado o dever de julgar os conflitos e de dar tutela efetiva, tempestiva e adequada a
qualquer lesdo ou ameaca a direito, entdo é indispensavel que se imponha a toda
coletividade o consectario dever de auxiliar a jurisdicdo nessa tarefa, fornecendo-lhe
os subsidios para que possa conhecer os fatos e julgar corretamente (art. 378). Por
isso, pode-se afirmar que ao lado de um direito, a prova é também um dever.

A interpretacdo ora adotada dos dispositivos tratados permite a harmonizacgéo e coexisténcia

do dever de colaboracdo das partes para o descobrimento da verdade e do direito de nédo

produzir prova contra si mesmo, observando, ainda, as diferengas inerentes aos ambitos civel

21 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO; Daniel. Curso de processo civil:
tutela dos direitos mediante procedimento comum. 4. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018, v. 2 p. 265.
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e penal. Dessa forma, a sistemaética colaborativa do CPC/2015 é preservada, tornando cabivel
a aplicacdo das sangdes legais nos casos de inobservancia ao dever de colaboragcdo. Da mesma
forma, a preponderancia do direito constitucional a ndo autoincriminacdo € preservada, a
medida que pugna-se pela observancia as excecOes legais ao dever de colaboracdo e pelo
direito das partes de isentarem-se de produzir provas sempre que sua colaboragdo puder

resultar em reflexos a elas prejudiciais na seara criminal.

4.4 Requisitos para alteracdo da regra estatica para distribuicdo dindmica

4.4.1 Impossibilidade de producéo de prova ou excessiva dificuldade

Conforme extraido do enunciado do artigo 373, § 1° do Codigo de Processo Civil, a
distribuicdo dindmica do 6nus da prova no caso concreto possui como condicionante a
viabilidade de que a parte, responsavel de trazer certa prova aos autos, ndo possua reais
condicBes de se desincumbir desse énus em razdo da extenuante dificuldade, ou até mesmo

impossivel, de produzi-la, fomentando, logo, um déficit na instrucdo do processo.

O litigante onerado pela distribuicdo dinamica deve estar em posicdo privilegiada, em razao
do papel que desempenhou no fato gerador da controvérsia por estar na posse da coisa ou
instrumento de prova, ou por ser 0 Unico a ter a prova, o que se infere uma melhor posicédo

para buscar a verdade no processo.?®2 .

Com frequéncia, constata-se que uma das partes se vé diante da impossibilidade de produzir
uma prova negativa, o que configura, eventualmente, a chamada prova diabdlica. Esta
acarreta a aniquilacdo do direito da parte & ampla defesa?®, bem como cria um desequilibrio

entre 0s sujeitos.

Configurado isso e analisadas as peculiaridades do direito material, indispensavel o juiz

proceder com o repasse do encargo de produgdo probatoria para quem esta em melhores

282 CAMBI, Eduardo. Teoria das cargas probatorias dinamicas (distribuicdo dindmica do 6nus da prova) Exegese
do art. 373, §§ 1° e 2° do NCPC, In: Revista de Processo, v. 246, agosto/2015, p. 85-111. Versdo digital. n.p.

283 DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢des de direito processual civil. 5. ed., Sdo Paulo, Malheiros
Editores, 2005, v. 3, p. 80.
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condicBes de produzi-la. Frise-se, é necessaria que a dificuldade esteja em consonancia com a

maior facilidade da outra parte na producgéo da prova.

Alias, melhores condic¢Bes ndo se confundem com maior comodidade na producao probatoria
pela parte concernente a outra. Ora, a dificuldade tem que ser evidenciada e relevante para
embasar a modificacdo do 6nus da aprova, ndo sendo suficiente a comodidade de uma parte,

ja que ndo ha desigualdade?®*, a principio, na distribuico estatica do 6nus.
Importante destacar, por fim, as licdes de Danilo Knijnik?® ao expor:

S8o pressupostos para sua aplicacdo que a incidéncia do énus esttico redunde em
probatio diabdlica, estando o litigante estaticamente n&o-onerado em posicao
privilegiada quanto ao episodio controvertido, seja por deter conhecimento especial,
seja por deter as provas relevantes. Ainda, a dinamizag8o poderd ter lugar se a prova
tornar-se inacessivel a parte estaticamente onerada, seja por for¢a de conduta

culposa, seja por violagdo dos deveres de colaboracdo pela parte adversa.

N&o obstante a importancia do mencionado requisito, deve-se ter em mente o respeito ao
contraditério quando tornar nitida a possibilidade de dinamizacdo do 6nus de determinada de
prova, de maneira que a parte onerada possa se manifestar sobre o novo encargo que lhe foi

imputado, consoante o contetido do art. 373, § 2°, do CPC.

O conteudo de tal paragrafo esta norteado pelas normas fundamentais contidas no Cédigo que
pregam o efetivo contraditério a fim esmiucar os argumentos levantados pela parte

prejudicada pela modificacdo do 6nus.

4.4.2 Possibilidade de contraditdrio a parte adversa

N&o obstante a importancia do mencionado requisito, deve-se ter em mente 0 respeito ao

contraditério quando tornar nitida a possibilidade de dinamizacdo do 6nus de determinada de

284 Precisa ¢ a afirmagio de Artur Carpes Thompsen: “Se as regras do 6nus da prova sdo instituidas para
assegurar a igualdade das partes, fica facil compreender as razdes para a inaplicabilidade do critério ordinario de
distribuicdo indicado nos incisos do art. 373, CPC naqueles casos em que resta flagrante a desigualdade nos
esforcos de produgdo da prova. Em outros termos: se a razo motivadora da regra — a igualdade — é fragilizada
no caso concreto, a regra de distribuicdo do 6nus da prova pode nao ser aplicavel. Tal € a razdo pela qual a
dinamizacao funciona como filtro isondmico do direito fundamental & prova: o exercicio desse direito é ajustado
em concreto, evitando tratamento discriminatorio a qualquer das partes” (CARPES, Artur Thompsen, Onus da
prova no novo CPC: do estatico ao dindmico, Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017, p. 113).

285 KNIJNIK, Danilo. As (perigosissimas) doutrinas do “6nus dindmico da prova” e da “situagdo de senso
comum” como instrumentos para assegurar 0 acesso a justica e superar a probatio diabdlica. In: FUX, Luiz;
NERY JR., Nelson; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.) Processo e Constituicdo: estudos em
homenagem ao professor José Carlos Barbosa Moreira. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 950-951.
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prova, de maneira que a parte onerada possa se manifestar sobre o novo encargo que lhe foi
imputado, consoante o contelido do art. 373, § 2°, do CPC?%,

O teor de tal pardgrafo estd norteado pelas normas fundamentais contidas no Codigo que
pregam o efetivo contraditério a fim esmiucar os argumentos levantados pela parte

prejudicada em decorréncia da modificacéo do onus.

Note-se, dessa maneira, que € vedada a prova diabdlica reversa, visto que, assim como ocorre
nos termos do paragrafo 1° do art. 373, culmina na violacdo ao direito fundamental a
efetividade da prestacdo jurisdicional, bem como a defesa. Desse modo, a aplicacdo da
distribuicdo ndo pode apenas contribuir para o éxito de uma das partes.

Em observancia a isso Jorge W. Peyrano?’ ensina:

(...) aquel desplazamiento del onus probandi sera aceptable, solo si, respecto de tales
hechos, el demandado se encontrara, a sua vez, en reales possibilidades de
acreditarlos, pues en caso contrario, cundo las dificultates probatdrias afecten tanto
el actor cuanto al demandado, la inversion de la carga procesal respectiva ho halla
justificativo alguno atento a que constituiria, también, un quebrantamiento a los
multinombrados principios fundantes de la distribuion del esfurzo probatorio, pero
en esta oportunidade, contra la factibilidade de éxito de la demandada.

Em hipotese alguma, o juiz pode escolher, diante de uma prova muito dificil ou impossivel de
ser levada aos autos, quem se submetera de antemao as consequéncias da alteracdo do 6nus da
prova.?® Nesse sentido, a ideia de prova diabdlica reversa se coloca como limite para

aplicacdo da dinamizacio do 6nus da prova.?®

4.4.3 Dever de fundamentacdo da decisdo para aplicacdo da distribuicdo dinamica do

onus da prova

286 Art, 373. O 6nus da prova incumbe:

[-]

8§ 2°. A decisdo prevista no § 1° deste artigo ndo pode gerar situacdo em que a desincumbéncia do encargo pela
parte seja impossivel ou excessivamente dificil.

287 PEYRANO, Jorge W. Informe sobre la doctrina de las cargas probatdrias dindmicas. Revista de Processo, v.
217, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 205-224. Versao digital. n.p.

288 |_uiz Guilherme Marinoni, nessa linha, leciona que aplicar distribuicdo dindmica do onus da prova a partir do
momento em que a outra parte ndo tem condi¢des de se desincumbir do 6nus pode “significar a imposi¢do de
uma perda, e ndo apenas a transferéncia de um 6nus” (MARINONI, Luiz Guilherme. Formagéo da convic¢do e
inversdo do Onus da prova segundo as peculiaridades do caso concreto. Revista Magister de Direito Civil e
Processual Civil, Porto Alegre, n. 8, set./out. 2005, p. 22).

289 KNIJNIK, Danilo. A prova nos juizos civel, penal e tributario. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 180-181.
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No que concerne a fundamentagdo da decisdo, esta é elemento intrinseco para se alcangar 0s
mandamentos estatuidos pelas normas fundamentais do Codigo de Processo Civil com o
escopo de obter uma decisdo de mérito justa e efetiva, sob pena de nulidade caso nao seja

vislumbrada.

O dever de fundamentar as decisGes judiciais, disposto no inciso IX do art. 93, da
Constituicdo é atinente ao Estado Democratico de Direito e decorre, sobretudo, do devido
processo legal cujo objetivo é controlar os excessos do julgador e garantir um julgamento

justo e adequado.

Nesse sentido, o didlogo é necessério para a analise da argumentacdo das partes e do juiz,
sempre observado o contraditério que estara entrelacado a fundamentacdo. A proposito,
Enrico Tullio Liebmann enfatizava que o juiz “nao pode proceder nem julgar sem ter
chamado as partes para ouvir suas razdes. E uma exigéncia elementar de justica dar a todas as
partes a oportunidade e a possibilidade de defenderem-se antes que o juiz pronuncie sua

decisdo”.2%0

Percebe-se que o contraditorio permite garantir as partes a garantia de que as suas razoes
expostas dispordo de influéncia ao magistrado, tanto no processo quanto no conteddo da
decisdo. Logo, ao decidir, o juiz devera demonstrar que 0s argumentos das partes, bem como

as provas produzidas por estas, imiscuiram-se no seu convencimento.?!

Ora, a fundamentagcdo de uma decisdo envolve expor o porqué da posi¢cdo do magistrado,
englobando tanto as raz0es para o que foi decidido, quanto dar razdes para ir de encontro com
argumentos contrarios. Nessa linha, Ovidio Araljo Batista da Silva afirma ser completa a
decisdo que enfrenta de modo expresso todos os argumentos trazidos: “A exigéncia de que a
motiva¢ao seja ‘completa, abrangendo tanto a versdo aceita pelo julgador, quanto as razdes
pelas quais ele recusara a versdo oposta, € fundamental para que o convencimento judicial

alcance o nivel de racionalidade exigido pela lei.”?%2

290 «|| giudice non pud procedere né giudicare senza avere chiamato davanti a sé tutte le parti per ascoltare le loro
ragioni. E unélementare esigenza di giutizia dare a tutte le parti I’occasione e la possibilita di difendersi prima
che il giudice pronunci il suo giudizio. (...) Il principio imprime a tutto il procedimento uns struttura
contraddittotia, in quanto il giudice procede nei confronti di tutte le parti e queste devono poter assistite al suo
svolgimento e difendere e provar ele loro ragioni” (LIEBMAN, Enrico Tullio. Manuele di diritto processuale
civile. 7. ed. Milano: Giuffré Editore, 2007, p. 8).

21 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. A influéncia do contraditério na conviccdo do juiz: fundamentagdo de
sentenga e de ac6rddo, in: Revista de processo. v. 168, p. 53-65. Feveireiro/2009. Versao digital. n.p.

292 SILVA, Ovidio Araljo Baptista da. Fundamentacdo das sentengcas como garantia constitucional. Revista
magister de direito civil e processual civil. Porto Alegre: Revista Magister, jan-fev. 2006, v. 10, p. 13.
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O artigo 489, §1°%% do CPC/2015, respaldado pelo referido ditame constitucional, traduz tal
entendimento ao impor que o magistrado, além de se posicionar sobre os pontos erigidos
pelas partes, deve também justificar o motivo pelo qual compreendeu que o uso da regra de
distribuicdo estatica contida no caput do artigo 373 do CPC acarretaria na exigéncia de uma
prova excessivamente dificil a uma das partes, o que seria capaz de prejudicar no julgamento
do mérito, chegando a conclusdo de que a parte contraria teria melhores condi¢bes de se

desincumbir desse 6nus.

Portanto, o mencionado dispositivo busca qualificar a fundamentagéo, distanciando da mera
indicacdo normativa a partir do momento que a validade da decisdo sé estard configurada
diante da atitude do juiz de colocar as razdes pelas quais a interpretacdo que prevaleceu € a

melhor e mais adequada ao caso.

4.5 O 6nus da prova e as ac¢fes no processo judicial tributario

Antes de adentrar no estudo da distribuicdo dindmica do 6nus da prova em matéria tributaria,
havera neste item uma breve analise do 6nus da prova nas principais acdes cujo conteudo
versam sobre matéria tributaria., haja vista a execucdo fiscal, os embargos a execucao fiscal, a
excecdo de pré-executividade, a acdo anulatéria e 0 mandado de seguranca. No presente

trabalho, a anéalise ficara detida as acdes com cunho repressivo.

Ademais, no tdpico acerca da execucao fiscal sera feito o estudo acerca da aplicabilidade ou
ndo do incidente de desconsideracao da personalidade juridica, contido no art. 133 do Cédigo
de Processo Civil no ambito da execucdo fiscal. Tal analise é importante, uma vez que ha a

possibilidade de um prévio contraditorio antes do redirecionamento da acdo exacional fiscal.

293§ 10 Ndo se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela interlocutdria, sentenca ou acérdéo,
que:

I - se limitar a indicacdo, a reproducdo ou a parafrase de ato normativo, sem explicar sua relagdo com a causa ou
a questdo decidida;

Il - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo concreto de sua incidéncia no caso;

111 - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra deciséo;

IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a concluséo adotada
pelo julgador;

V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem identificar seus fundamentos determinantes
nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos;

VI - deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a
existéncia de distin¢do no caso em julgamento ou a superacdo do entendimento.
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Nesse aspecto, observa-se que 0s sujeitos que estdo na relacdo juridica tributaria podem
promover demandas visando resguardar seus direitos. Por outro lado, o Autoridade
Administrativa pode, outrossim, propor acdo de carater executorio cujo fim seja a satisfacdo

do seu crédito tributario.

Frise-se que a Constituicdo Federal?®* autoriza ao contribuinte promover a¢des com cunho
repressivo quando ocorre uma lesdo ao direito, ou preventivo, quando ha uma iminéncia de

ameaca ao seu direito em raz&o do desrespeito ao seu direito.

Assim, detectada a consumacdo da aplicacdo da regra-matriz de incidéncia tributéria,
visualiza-se a lesdo contida no ditame constitucional, de modo a fazer com que o contribuinte
possa provocar o Estado-juiz para obter a tutela jurisdicional e, por conseguinte, ter a

desconstituicdo do vinculo juridico tributario.

4.5.1 O 6nus da prova e a execucdao fiscal

ApoOs o processo de positivacdo da norma juridica tributéria, cujas etapas vao desde o inicio
do exercicio da competéncia tributaria, passando pelo nascimento da obrigacdo tributaria até
chegar a confeccdo do titulo executivo extrajudicial representada pela Certiddo de Divida
Ativa, é observada a inauguracdo da norma secundaria com o inicio da relacdo processual
decorrente do descumprimento do consequente da norma primaria na qual havia a relacao

juridica de direito material tributério.

Os sujeitos integrantes dessa relacdo juridica contida no consequente da norma primaria serdo
os legitimos para a composi¢do dos polos ativo e passivo da relagdo juridica processual

expressa no consequente da norma secundaria. Inicia-se aqui, portanto, a execucao fiscal.

Nesse sentido, cabe destacar que a autoridade fiscal, por meio da Procuradoria da Fazenda e
da expedicdo da Certiddo de Divida Ativa, possui o respaldo de entrar com uma execucao
fiscal a fim de recuperar os créditos tributarios ou néo tributérios devidos pelo contribuinte,

em razdo do ndo cumprimento do dever juridico.

2% Art. 5°(...)
XXXV —a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito;
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A Lei n° 6.830/80 € a legislacdo que regula todo o procedimento da execucdo fiscal com
aplicacdo subsidiaria dos enunciados prescritivos contidos do Codigo de Processo Civil caso
haja alguma omissdo quanto a algum assunto, conforme o ditame do art. 1° da mencionada

Lei de Execucao Fiscal.

Com a execucao fiscal proposta, tem a instalacdo da relacdo processual que vincula a pessoa
juridica de direito publico e o Estado-juiz, no entanto, a eficacia do provimento judicial esta
atrelada ao estabelecimento da relagéo entre o Estado-juiz e o contribuinte, sujeito passivo da
relagdo juridica de direito material contida no consequente da norma primaria. Desse modo,

tal sujeito passivo integrara a relacdo processual e passara a ser o executado.

Nesse aspecto, o processo, na Otica do réu, é enxergado como uma relacdo juridica que
concede a ele o exercicio do contraditorio e da ampla defesa, porém, o executado, para

exercé-los, tem que ser citado para pagar ou garantir bens.

Dessa forma, sabe-se que num processo de execuc¢do o direito do credor ja é previamente
definido, de maneira a verificar, num primeiro momento, a auséncia de um dialogo entre as
partes. Isto é, nesse lapso de tempo o contraditorio entre as partes para a constituicdo de uma

norma individual e concreta ndo é observado.

Em que pese essa caracteristica inerente ao processo de execucdo, isso ndo inviabiliza da parte
de exercer seu direito de defesa e juntar provas em face da execucdo para desconstituir o titulo
executivo, ora feito por meio da excecdo de pré-executividade, ora feito, em processo a parte,
por meio de embargos a execucao fiscal.

4.5.1.1 O 6nus da prova e a excecdo de pré-executividade

A excecdo de pré-executividade é um meio de defesa feita nos proprios autos da acdo de
execucdo fiscal. Seu cabimento e seu objeto estdo dispostos na Sumula 393 do Superior
Tribunal de Justica: “A excec¢do de pré-executividade é admissivel na execucdo fiscal

relativamente a matérias conheciveis de oficio que ndo demandem dilagdo probatoria”.
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Aliado a isso, 0 inciso LV?*® do artigo 5° da Constituicdo, bem como o paragrafo (inico*® do
art. 3° da Lei de Execucdes Fiscais servem de fundamento para que o executado possa usar de
tal defesa na cobranca judicial do crédito tributario a fim de exercer o efetivo contraditério e

evitar a constricao de bens quando estiver evidente uma nulidade insanavel na execucao.

Tal meio de defesa possui como hipétese de cabimento, segundo a corrente doutrinaria e
jurisprudencial, questbes de direito, desde que sejam comprovadas de plano, em outras
palavras, sejam provas pré-constituidas que ndo demandem dilagdo probatoria.?®’

Dentre as principais hipoteses de cabimento da exce¢o estdo os vicios formais encontrados
na CDA, a comprovacdo de pagamento de plano e a ilegitimidade do sécio-administrador que

teve contra si um redirecionamento da execucdo fiscal.

O 6nus de provar tais fatos € do executado, no caso excipiente, ja que é ele que devera

desconstituir a liquidez e a certeza do crédito tributario em razdo da presuncéo relativa®®

que
goza a Certiddo de Divida Ativa. Provado o fato, a emissdo de uma norma individual e

concreta emanada pelo juiz ira refletir no ciclo de positivag¢do da obrigacéo tributéria.

Muitos contribuintes fazem o uso de tal instrumento de defesa por ser menos dispendioso e
mais célere do que os onerosos embargos a execucdo fiscal que exige garantia para a

suspensdo da exigibilidade do crédito tributario.

Em que pese isso, ha situacbes em que o executado ndo tem meios para proceder com a
producdo probatoria para ilidir as presuncdes da divida inscrita, de maneira a ficar
evidenciado o cerceamento de defesa para o executado devedor com o ndo conhecimento da
excecdo em razdo da auséncia de provas. Assim, inteiramente vidvel a aplicabilidade da

distribuicdo dindmica do 6nus da prova no caso.

295 Art. 5°(...)

LV — aos litigantes, em processo administrativo ou judicial, e aos acusados em geral sdo assegurados o
contraditorio e ampla defesa, com 0s meio e recursos a ela inerentes.

2% Art. 3°(...)

Paragrafo Unico — A presuncdo a que se refere este artigo é relativa e pode ser ilidida por prova inequivoca, a
cargo do executado ou de terceiro, a quem aproveite.

297 ASSIS, Araken de. Manual de execucdo. 20. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2018, p. 1595.

28 f o que dispde o art. 204 do Codigo Tributario Nacional “A divida ativa regularmente inscrita goza da
presuncdo de liquidez e certeza e liquidez e tem o efeito de prova pré-constituida.” Em seguida seu paragrafo
unico “A presuncdo a que se refere este artigo é relativa e pode ser ilidida por prova inequivoca, a cargo do
executado ou de terceiro, a que aproveite.” No mesmo sentido, estd o art. 3°, paragrafo Gnico: “A Divida Ativa
regulamente inscrita goza de presuncdo de liquidez e certeza”, § Unico: “a presungdo a que se refere este artigo €
relativa e pode ser ilidida por prova inequivoca, a cargo do executado ou de terceiro, a que aproveite.”
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Dessa forma, a guisa do efetivo contraditério®® e da cooperagdo, o enunciado da Stimula 393
do STJ merece ser revisto tendo em vista as balizas de tais normas fundamentais apregoadas
no Caodigo de Processo Civil. Logo, facilitard a obtencdo de uma maior efetividade a partir de
uma cognicdo mais aprofundada no processo de execucdo com a producdo de provas viaveis

pela Fazenda Publica.

4.5.1.2 O 6nus da prova e os embargos a execucao fiscal

Findada a ultima etapa de positivacdo da norma tributéria, representada pela Certidao de
Divida Ativa, cabera ao contribuinte procurar desconstituir a relacdo juridica tributéria a fim

de repelir a presuncao de liquidez e a certeza do crédito tributario.

E para tanto, feita a penhora de bens que visa a assegurar a satisfacio do crédito tributario®®,

a acdo antiexacional representada pelos embargos a execucdo fiscal é a defesa capaz de

produzir efeitos para a desconstituicdo da certidao.

Conforme o enunciado do artigo 16, 8 2°, da Lei de Execuges Fiscais, atribui ao embargante
o Onus de “requerer provas € juntar aos autos os documentos e rol de testemunhas”. Dessa
forma, o embargante deve, por exemplo, juntar aos autos coOpia do procedimento
administrativo demonstrando algum vicio formal ou material na norma individual e concreta
representada pela Certiddo de Divida Ativa cujo teor é um reflexo do langcamento tributario

realizado.

E caso haja dificuldade para a juntada de documentos para o embargante e facilidade para a
embargada, esta deverd proceder com o levantamento das provas que confirmem os fatos

alegados pelo contribuinte.

Além disso, os embargos, ao contrario da excecao de pré-executividade que exige a produgéo
de prova pré-constituida, permitem uma cogni¢cdo mais profunda com ampla defesa do

executado a fim de evitar a perda de seus bens.

29 ASSIS, Araken de. Manual de execugdo. 20. ed. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2018, p. 1600.

300 Ha autores que divergem sobre a obrigatoriedade ou ndo de garantir o juizo, pela necessidade de garantia:
ASSIS, Araken de. Manual de execucdo. 20. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2018, p. 1658. Em sentido
contrario: CUNHA, Leonardo Carneiro da. A fazenda pUblica em juizo. 15. ed., Rio de Janeiro: Forense, 2018, p.
454,
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O autor dos embargos a execucdo fiscal podera sempre juntar provas contra algum vicio
visualizado em qualquer etapa do processo de positivacdo da norma tributéria, desde a
hipdtese de incidéncia até a confeccdo da Certiddo da Divida Ativa para invalidar a cobranca

do crédito tributario.

Sendo assim, as provas poderao ser referentes a existéncia de causas suspensivas ou extintivas
do crédito tributario, em conformidade com os artigos. 151 e 156 do Cddigo Tributério
Nacional, uma vez que que a fundamentagdo de legalidade contida na CDA n&o € absoluta,

consoante ja colocado anteriormente.

Recebidos os embargos, embora o veiculo normativo disponha que ndo possa, 0 mais
recomendado é que a suspensdo da execucdo deva ocorrer de forma imediata, ja que o titulo
executivo extrajudicial representado pela CDA, causa de pedir da execucdo fiscal, é feito de
forma unilateral pelo exequente, e este possui meios préprios para constranger o devedor, de
maneira a contrariar o principio constitucional do devido processo legal caso ndo haja a

suspens&o®,

No entanto, esse ndo é o entendimento do § 1° do art. 919%°2 do Codigo de Processo Civil que
trata dos efeitos suspensivos da oposicdo dos embargos. Frise-se, de antemdo, que os artigos
16 e 17 da Lei de Execucdes Fiscais, cujo contetdo trata dos embargos a execucdo fiscal, ndo

regem acerca dos efeitos suspensivos.

Dessa forma, de modo subsidiario, é aplicado o teor da citada regra do CPC, ja que o art. 1° da
LEF permite tal aplicacdo. No entanto, os requisitos elencados no art. 919 do CPC véo de

encontro ao devido processo legal ao exigir a garantia para obter tais efeitos.

4.5.1.3 A aplicabilidade do instituto de desconsideracdo da personalidade juridica no
ambito da execucdo fiscal: a busca do efetivo contraditorio

301 Ao discorrer sobre a possibilidade da oposicdo dos embargos poder ter o efeito de suspender a oposicéo,
Enrico Tullio Liebman afirma que “Sob o aspecto pratico, todavia, considerada a possibilidade de se demonstrar
na oposicdo de mérito a ilegitimidade da execucdo, pode tornar-se oportuno sustd-la e obstar-lhe o
prosseguimento até que se verifique se a oposicdo é destituida de fundamento. (LIEBMAN, Enrico Tullio.
Embargos do executado (oposi¢Oes de mérito no processo de execucdo). Campinas: Bookseller, 2003, p. 318).
302 Art. 919. Os embargos a execucdo ndo terdo efeito suspensivo.

81° O juiz poderé, a requerimento do embargante, atribuir efeito suspensivo aos embargos quando verificados os
requisitos para a concessdo da tutela provisdria e desde que a execucao ja esteja garantida por penhora, deposito
ou caugdo suficiente.
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Os enunciados dos artigos 133 e 1343% do Codigo de Processo Civil, que regem sobre o
incidente de desconsideracdo da personalidade juridica, guardam consonancia com a norma
fundamental do contraditorio ao exigirem a prévia citacdo do socio antes de se iniciar sua
insercdo no polo passivo tendo em vista a desconsideracdo da personalidade juridica da
empresa. Nota-se que o novo Codigo fixou um novo paradigma concernente a concretizagao

do contraditério.

Nesse panorama, sabe-se que o redirecionamento da execuc¢do fiscal em face do sécio de
determinada pessoa juridica executada €, de forma recorrente, embasado nas hipdteses do
enunciado do artigo 135, I1l, do Codigo Tributario Nacional. Sob a alegacdo da presuncéo de
liquidez e certeza da Certiddo de Divida Ativa, o Estado-juiz ordena o redirecionamento sem
se ater se ocorreu, antes da feitura da referida certiddo, a observancia da ampla defesa e do
contraditério na discussdo do langcamento tributario, bem como dos exercicios dos atos ilicitos

levantados pelo fisco.

Muitos juizes tém autorizado o redirecionamento da execucdo fiscal sem a prévia citacdo do
socio, de maneira a impossibilitar o contraditorio a pessoa fisica a ser responsavel pelo débito

tributério da empresa.

E somente depois da autorizacdo do redirecionamento pelo juizo, o sdcio possui como
instrumentos de defesa a oposicdo dos embargos a execucdo fiscal com o oneroso
oferecimento de garantia, ou da excecdo de pré-executividade, a qual, por sua vez, nao
permite uma ampla dilacdo probatdria, ficando atrelada a argumentos referente a matéria de

direito.

Desse contexto, a aplicabilidade do incidente de desconsideracdo da personalidade juridica
configura-se uma elucidacdo para essa questdo que sobremaneira aflige os sécios-

administradores que, por vezes, sdo responsaveis por débitos tributarios com fundamento na

303 Art. 133. O incidente de desconsideracdo da personalidade juridica sera instaurado a pedido da parte ou do
Ministério Publico, quando lhe couber intervir no processo.

§ 1° O pedido de desconsideracéo da personalidade juridica observara os pressupostos previstos em lei.

§ 2° Aplica-se o disposto neste Capitulo & hip6tese de desconsideragdo inversa da personalidade juridica.

Art. 134. O incidente de desconsideragdo é cabivel em todas as fases do processo de conhecimento, no
cumprimento de sentenca e na execuc¢do fundada em titulo executivo extrajudicial.

8§ 1° A instauracgdo do incidente sera imediatamente comunicada ao distribuidor para as anota¢@es devidas.

§ 2° Dispensa-se a instauracdo do incidente se a desconsideragdo da personalidade juridica for requerida na
peticdo inicial, hipdtese em que seré citado o sdcio ou a pessoa juridica.

§ 3° A instauracdo do incidente suspendera o processo, salvo na hipotese do § 2°.

8§ 4° O requerimento deve demonstrar o preenchimento dos pressupostos legais especificos para desconsideracao
da personalidade juridica.
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simples mencdo de uma das hipoteses de ato ilicito do art. 135 do Cddigo Tributario Nacional

no titulo executivo.

Tal caso oportuniza a fidelidade ao contraditorio e & ampla defesa na execucio fiscal®®* com a
citacdo prévia para que o socio faca a manifestacdo sobre o redirecionamento, o que lhe

confere maior seguranca juridica.>®

Antes de atingir a esfera patrimonial do responsavel, deve-se dara a este a oportunidade de
dialogar com o Estado-juiz e expor suas as razdes para demonstrar a auséncia do controle de

legalidade diante da cobranga do crédito tributario.>°

Frise-se, em consonancia a isso, que a Lei de ExecucOes Fiscais, em seu art. 1°, permite a
aplicacdo de forma subsidiaria dos enunciados prescritivos do Cédigo de Processo Civil nos
pontos omissos na referida Lei, o que demonstra a viabilidade de uso do procedimento dos

artigos 133 ao 137 do CPC nas execugcdes fiscais.

Outro ponto que a corrente doutrinaria discute sobre a aplicacdo ou ndo do procedimento do
incidente do artigo 133 do CPC refere-se a distingdo entre a desconsideracao da personalidade
juridica e a responsabilidade tributaria, que de fato existe, mas que ndo impede a instauracao
do incidente.

O instituto da desconsideracdo da personalidade juridica € decorrente de situacdes de fraude e
abuso na gestdo da empresa na qual, em determinadas condicdes, € permitida a constri¢do de
bens dos socios-administradores, de maneira afastar temporariamente a personalidade

juridica.®%” Suas hipéteses estdo dispostas no art. 50%% do Cadigo Civil.

304 Ressaltando a necessidade de oportunidade de defesa ao sécio, Leonardo Carneiro da Cunha esclarece que
“Se 0 sujeito ndo estd no titulo e sua responsabilidade depende de afericdo e comprovacdo de elementos
subjetivos ou que ndo constem do titulo executivo, € preciso que se instaure um incidente cognitivo para que se
avalie a presenca desses elementos, em contraditério e com oportunidade de defesa. Ndo é possivel
simplesmente “redirecionar” uma execu¢do sem que sejam apurados os elementos subjetivos da
responsabilidade, assegurados o contraditorio e a ampla defesa”. (CUNHA, Leonardo Carneiro da. A fazenda
publica em juizo. 15. ed., Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 454).

35 GRUPENMACHER, Betina Treiger. Critérios para exigéncia dos responsaveis tributarios, em face da
previsdo de incidente de desconsideracdo de personalidade juridica, no novo CPC de 2015, In: Grandes questdes
atuais de direito tributario, v. 19. Sao Paulo: Dialética, 2015, p. 19.

3% Humberto Theodoro Junior defende a aplicabilidade do IDPJ ao defender que “o que importa para definir a
necessidade do incidente em contraditério ndo é a existéncia pura e simples de previsdo de a possibilidade de
uma divida societéria ser exigida diretamente do sdcio ou administrador, mas sim a necessidade de se apurarem
dados faticos estranhos ao titulo executivo para se definir a incidéncia, ou ndo, da norma excepcional
autorizadora do desvio da responsabilidade patrimonial. (THEODORO JUNIOR. Lei de execucdo fiscal:
comentarios e jurisprudéncia. 13. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2016, p. 111).

307 Nessa ideia, Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald: “0 ato constitutivo da pessoa juridica podera,
episodicamente, tornar-se ineficaz em relagdo a terceiros, prejudicados pela pratica de condutas abusivas ou
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Por outro lado, no &mbito da responsabilidade tributéria, as hipoteses estdo dispostas no artigo
135, do Cddigo Tributario Nacional. No teor desse artigo, percebe-se uma vinculacdo de
terceiros, que “representa o contribuinte ou lhe serve de instrumento3%, demonstrando que
sdo responsaveis pelos créditos tributarios os socios-administradores de pessoas juridicas de
direito privado em decorréncia de atos praticados com excesso de poderes ou infracdo de lei,
contrato social ou estatuto.

No mencionado dispositivo encontra-se o fundamento que embasa o redirecionamento da
execucdo fiscal que, dessa forma, ndo se confunde com a desconsideracdo contida no art. 50

do Caodigo Civil, conforme parte da doutrina destaca.

Embora os referidos institutos possuam naturezas distintas, seus efeitos na esfera do socio séo
praticamente 0s mesmos, uma vez que atingem a sua esfera patrimonial. A partir de uma
interpretacdo teleoldgica dos dispositivos analisados pode-se concluir pela possibilidade de
instauracdo do incidente de desconsideracdo da personalidade juridica nas execugdes
fiscais®'?, visto que o aplicador do direito tem que ser norteado pelas normas fundamentais do

Cadigo do Processo Civil.

Ademais, atente-se que a condicdo de executado na execucdo fiscal presume que o sujeito do
processo seja aquele que se encontra no polo passivo da relagdo juridica de direito material
inadimplida, cuja constituicdo foi feita por um agente competente, de forma a respaldar a
insercdo do nome na Certiddo de Divida Ativa.

Isso significa que aquele terceiro em sentido processual devera ser também um terceiro em

sentido material, uma vez que em nenhum momento o responsavel pela divida foi elevado a

ilicitas pelos socios, utilizando-se da personalidade juridica como véu protetivo” (FARIAS, Cristiano Chaves;
ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil. Parte geral e LINDB. 12. ed. Salvador: JusPodivm. 2014, p. 423).
308 Art. 50. Em caso de abuso de personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de finalidade, ou pela
confusdo patrimonial, pode o juiz decidir, a requerimento da parte, ou do Ministério Piblico quando lhe couber
intervir no processo, que os efeitos de certas e determinadas relacdes de obrigagdes sejam estendidos aos bens
particulares dos administradores ou socios da pessoa juridica.

39 BALEEIRO, Aliomar. Direito tributario brasileiro. 11. ed. Atualizada por Misabel Abreu Machado Derzi.
Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 755.

310 A favor da aplicacdo do IDPJ nas execugdes fiscais: GENARO, Leandro. O incidente de desconsideracéo da
personalidade juridica e as execucdes fiscais. In: Revista dos Tribunais. v. 978. p. 301-322. Abril/2017. Versao
digital. n.p. GOES, Valdilea; LAGASSI, Veronica. Desconsideracdo da personalidade juridica face ao novo
CPC. In: Revista Tributaria e de Financas Publicas. v. 129. p. 265-283, Julho-Agosto/2016. Versdo digital, n.p.;
SILVEIRA, Artur Barbosa da. O incidente de desconsideracdo da personalidade juridica no direito tributario
reflexos no novo CPC. In: Revista de Direito Tributdrio Contemporéneo. v. 4. P. 95-115, Janeiro-
Fevereiro/2017. Versdo digital n.p. Em sentido contrério & instauracdo do incidente de desconsideracdo da
personalidade juridica nas execugBes fiscais: BOMFIM, Gilson Pacheco; BERTAGNOLLI, llana. Da ndo
aplicacdo do incidente de desconsideracdo da personalidade juridica nos casos de responsabilizacdo tributaria por
ato ilicito. In: Revista de Processo. v. 78. p. 169-188, junho/2017, Versdo digital. n.p.
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condicdo de sujeito passivo da obrigacdo tributaria, bem como ndo teve contra ele titulo
executivo indispensavel para a fixagdo da sua responsabilidade tributéria.

Nesse aspecto, € inadmissivel haver redirecionamento de execugdo fiscal em face do sécio
colocado como sujeito passivo da obrigacdo tributaria sem que haja contra ele o ato
constitutivo do crédito tributario. Caso contrario, o redirecionamento da execucao traduz-se
ndo em um direito & constituicdo do crédito tributario de alguém que ndo estava no polo

passivo da obrigagéo tributaria e sim em direito a responsabilidade patrimonial de terceiro.3!

Nesse panorama, em recente decisdo no Recurso Especial n° 1.775.269%2, a Primeira Turma
do Superior Tribunal de Justica decidiu pela aplicacdo do incidente de desconsideragéo da
personalidade juridica no momento em que héa o redirecionamento da execucao fiscal a pessoa
juridica que integra 0 mesmo grupo econémico da sociedade inicialmente executada, porém
ndo foi houve sua identificagdo na Certiddo de Divida Ativa ou ndo houve o enquadramento
nas hipoteses do art. 134 e 135 do Cddigo Tributéario Nacional.

Portanto, com uma visdo constitucional do processo, nota-se ser viavel a aplicabilidade do
incidente da desconsideracdo da personalidade juridica nas execucgoes fiscais a fim de garantir
o efetivo contraditorio e o dever de cooperacdo com o Estado-juiz - normas fundamentais
emanadas pelo Cddigo de Processo Civil, de maneira a obter um provimento judicial

adequado.

311 CONRADO, Paulo César. Redirecionamento como forma (esdriixula) de constituicdo da obrigag&o tributaria
(relativamente ao terceiro responsavel) e de aparelhamento da lide executiva fiscal (contra aquele mesmo
terceiro). Processo tributario analitico. v. 2. 2. ed. Coord. Paulo César Conrado. Sdo Paulo: Noeses, 2016, p.
203.

312 pPROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. EXECUCAO FISCAL. REDIRECIONAMENTO A PESSOA
JURIDICA. GRUPO ECONOMICO "DE FATO". INCIDENTE DE DESCONSIDERACAO DA
PERSONALIDADE JURIDICA. CASO CONCRETO. NECESSIDADE. 1. O incidente de desconsideragdo da
personalidade juridica (art. 133 do CPC2015) ndo se instaura no processo executivo fiscal nos casos em que a
Fazenda exequente pretende alcancar pessoa juridica distinta daquela contra a qual, originalmente, foi ajuizada a
execucao, mas cujo nome consta na Certiddo de Divida Ativa, apds regular procedimento administrativo, ou,
mesmo 0 nome ndo estando no titulo executivo, o fisco demonstre a responsabilidade, na qualidade de terceiro,
em consonancia com os artigos 134 e 135 do CTN. 2. As excecdes da prévia previsdo em lei sobre a
responsabilidade de terceiros e do abuso de personalidade juridica, o s6 fato de integrar grupo econémico ndo
torna uma pessoa juridica responsavel pelos tributos inadimplidos pelas outras. 3. O redirecionamento de
execucdo fiscal a pessoa juridica que integra 0 mesmo grupo econdmico da sociedade empresaria originalmente
executada, mas que ndo foi identificada no ato de lancamento (home na CDA) ou que ndo se enquadra nas
hipoteses dos arts. 134 e 135 do CTN, depende da comprovacao do abuso de personalidade, caracterizado pelo
desvio de finalidade ou confuséo patrimonial, tal como consta do art. 50 do Cédigo Civil, dai porque, nesse caso,
€ necessaria a instauragcdo do incidente de desconsideragdo da personalidade da pessoa juridica devedora. 4.
Hipétese em que o TRF4, na vigéncia do CPC2015, preocupou-se em aferir os elementos que entendeu
necessarios a caracterizacao, de fato, do grupo econémico e, entendendo presentes, concluiu pela solidariedade
das pessoas juridicas, fazendo mengao a legislacdo trabalhista e a Lei n. 8.212/1991, dispensando a instauragao
do incidente, por compreendé-lo incabivel nas execucdes fiscais, decisdo que merece ser cassada. 5. Recurso
especial da sociedade empreséria provido. STJ — Resp: 1.775.269/PR 2018/0280905-9, Relator: Ministro Gurgel
de Faria, Data de julgamento: 21/02/2019, S1 — Primeira Turma, Data de publicagdo: — Dje 28/02/2019).
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4.5.2 O 6nus da prova e a acdo anulatoria

A discussdo judicial apds a constituicdo do crédito tributario também pode ser feita por meio
de acdo anulatoria, conforme o enunciado do artigo 38%" da Lei de Execucéo Fiscal. Ela é a
acdo voltada a producdo de normas individuais e concretas cuja eficacia almeja desconstituir a
obrigacéo tributaria®'* concretizada pelo langamento, bem como a Certiddo de Divida Ativa.

Como a maioria das ac¢les, a acdo anulatéria demanda dilacdo probatdria, cabendo de inicio
ao autor apresentar as provas que confirmem o fato alegado, ou seja, é incumbido ao autor o
onus da prova em relacdo ao fato constitutivo de seu direito. J& ao réu, incumbira o dnus da

prova quanto a existéncia do fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor.

Ademais, frise-se que embora o enunciado do art. 38 da Lei de Execucdes Fiscais exija o
depdsito prévio do valor discutido no processo como condicdo da ac¢do anulatdria, o Supremo
Tribunal Federal, por meio da Stmula Vinculante 28%'°, possibilitou que a agdo anulatdria
pode ser apresentada sem o valor discutido depositado integralmente. No entanto, a suspensao
da exigibilidade do crédito tributario ficard inviavel caso ndo haja o oferecimento de

garantia3®,

313 Art. 38. A discussdo judicial da Divida Ativa da Fazenda Publica s6 é admissivel em execucdo, na forma
desta Lei, salvo as hipdteses de mandado de seguranca, acdo de repeticdo do indébito ou acdo anulatdria do ato
declarativo da divida, esta precedida do deposito preparatdrio do valor do débito, monetariamente corrigido e
acrescido dos juros e multa de mora e demais encargos.

314 CONRADO, Paulo Cesar. Processo tributario. 3. ed. Sdo Paulo: Quartier Latin. 2012, p. 240.

315 sgmula Vinculante 28 - E inconstitucional a exigéncia de depdsito prévio como requisito de admissibilidade
de acdo judicial na qual se pretenda discutir a exigibilidade de crédito tributario.

316 “EXECUCAO FISCAL. ANULATORIA. PRAZO. EMBARGOS. Cuida-se de recurso especial em que o
municipio recorrente aponta ser inadmissivel o executado ajuizar acdo anulatoria apds o transcurso do prazo para
oposicdo dos embargos a execucdo e ser impossivel a aplicagdo da teoria da causa “madura” porque a
controvérsia dos autos demanda a analise de matéria de prova. Explica o Min. Relator que o ajuizamento da acao
anulatdria de lancamento fiscal é direito do devedor (direito de acdo) insuscetivel, portanto, de restricao,
podendo ser exercido antes ou depois da propositura da a¢do exacional, ndo obstante o rito previsto nesses casos
ser o da acdo de embargos do devedor como instrumento habil a desconstituicdo da obrigacdo tributaria, cuja
exigéncia ja é exercida judicialmente pela Fazenda. Aponta que a diferenca entre a acdo anulatoria e a de
embargos a execugdo é a possibilidade de suspensdo dos atos executivos até seu julgamento. Assim, na acgao
anulatdria, para que haja suspensdo do executivo fiscal, assumindo a mesma natureza dos embargos a execucao,
€ necessario o depdsito do valor integral do débito exequendo (art. 151 do CTN). Nesse caso, ostenta o crédito
tributario o privilégio da presuncéo de sua legitimidade (art. 204 do CTN). Ressalta ainda que, no caso dos autos,
o0 pedido de acdo anulatdria ndo teve a pretensdo de suspender a exigibilidade do crédito tributario, mas de
desconstituir lancamentos tributarios eivados de ilegalidade. Dai haver licito exercicio do direito subjetivo de
acao. Por fim, o Min. Relator considerou que, quanto a controvérsia sobre a necessidade de producao probatéria,
que inviabiliza a aplicacdo do art. 515, § 3°, do CPC, ela encontra 6bice na Sim. n. 7-STJ. Diante do exposto, a
Turma conheceu parcialmente do recurso e, nessa parte, negou-lhe provimento. Precedentes citados: REsp
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Em respeito ao principio da inafastabilidade da jurisdicdo, o contribuinte podera ingressar
com anulatéria ainda que tenha transcorrido o prazo para apresentacdo dos embargos a
execucdo, razéo pela qual resta evidenciado o direito de acdo, o qual devera ser respeitado.
Cabe ressaltar que, em acdo anulatdria, o contribuinte podera proceder com o deposito judicial
da quantia contida no titulo executivo a fim de possa obter a suspensdo da exigibilidade do

crédito tributério.

Interessante observar que a acdo anulatéria e a execucdo fiscal podem prosseguir
concomitantemente, uma vez que, em principio, em razao da conexao por prejudicialidade,
ambas possuem a mesma causa de pedir remota, isto &, a relacdo juridica de direito material
colocada no momento de inscricdo da divida ativa. Entretanto, na execucéo fiscal a relagédo
juridica é o que da respaldo a CDA, enquanto que na acdo anulatéria a relacdo juridica entre o

ente e o sujeito passivo é visualizada com vicios.

A prop6sito, o Codigo de Processo Civil determinou, de forma expressa no art. 55, § 2°3!' que
havera conexao entre a execucao do titulo extrajudicial e a acdo de conhecimento referente ao
mesmo ato juridico, de modo de ambas as acBes sejam processadas ao juiz prevento. Alias, o
artigo 59% do Caédigo de Processo Civil dispde que a formalizagdo da prevencgdo sera no

registro ou na distribui¢do da peticdo inicial.

Por conseguinte, a acdo anulatoria possui 0 escopo de inovar no mundo juridico e repelir a
presuncao relativa do crédito tributario, assim como as demais a¢des, de modo a desconstituir

o fato juridico tributério.

4.5.3 O 6nus da prova e 0 mandado de segurancga

O mandado de seguranga € um remédio constitucional que visa anular um ato lesivo em face

do impetrante. Tal defesa tem fundamento no artigo 5°, inciso LXIX3', da Constituicéo

854.942-RJ, DJ 26/3/2007; AgRg no REsp 701.729-SP, DJe 19/3/2009; REsp 747.389-RS, DJ 19/9/2005; REsp
764.612-SP, DJ 12/9/2005, e REsp 677.741-RS, DJ 7/3/2005. REsp 1.136.282-SP, Rel. Min. Luiz Fux, julgado
em 3/12/2009.

317 Art.55. Reputam-se conexas 2 (duas) ou mais agBes quando Ihes for comum o pedido ou a causa de pedir.

()

§2° Aplica-se o disposto no caput:

| —a execucdo de titulo extrajudicial e & acdo de conhecimento relativa ao mesmo ato juridico.

318 Art. 59. O registro ou a distribuicdo da peticdo inicial torna prevento o juizo.

319 Art. 5°.(...)
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Federal, bem como na Lei 12.016/2009%%, cujas condicGes para impetracio sdo a existéncia

de ato da autoridade publica ilegal ou abusivo e o direito liquido e certo.

O ato de autoridade publica é emanado por agente com poder de decisdo, o qual pode

proceder com a corregio do dano decorrente da ilegalidade ou abuso de poder.3?!

Tal prética corretora € decorrente da presuncdo de legalidade que implica a presuncdo de
correcdo de seu procedimento. Assim, nota-se que o escopo do mandado de seguranca €
cessar a presuncdo de legalidade do ato de autoridade publica, de forma a desqualificar sua

legalidade e qualificar aquele como ato coator.3??

O direito liquido e certo é caracterizado por possibilitar sua comprovacdo de plano, o
relevante é a prova pré-constituida (documental) dos fatos alegados, uma vez que “se a
demonstracdo do direito do impetrante estiver na dependéncia de investigacdo probatoria,

ainda a ser feita pelo juizo, o caso ndo é de mandado de seguranga.””*?3

Nesse sentido, conclui-se que no mandado de seguranca toda matéria de fato alegada estara
comprovada por meio de documentos, em outras palavras, toda prova serd documental, dai o

direito liquido e certo®,

No referido remédio constitucional, ha uma celeridade, a dilacdo probatéria ocorre
previamente, os fatos tém que ser pré-constituidos. Caso o contribuinte queira produzir prova,
deverd optar pelas vias ordinarias (acdes de procedimento comum, por exemplo, a agédo
anulatéria). O direito, por sua vez, sempre sera controverso, isto é, a matéria juridica pode ser

controvertida entre as partes.

Desse modo, percebe-se que a complexidade da matéria fatica impede o mandado de

seguranca. A matéria fatica tem que estar comprovada documentalmente. Quando 0s

LXIX — Conceder-se-a mandado de seguranca para proteger direito liquido e certo, ndo amparado por habeas
corpus ou habeas data, quando o responsavel pela ilegalidade ou abuso de poder for autoridade publica ou
agente de pessoa juridica no exercicio de atribui¢oes do Poder Publico.

320 Art.1° da Lei 12.069/2009: Conceder-se-4 mandado de seguranca para proteger direito liquido e certo, ndo
amparado por habeas corpus ou habeas data, sempre que, ilegalmente ou com abuso de poder, qualquer pessoa
fisica ou juridica sofrer violagdo ou houver justo receio de sofré-la por parte de autoridade, seja de que categoria
for e sejam quais forem as funcdes que exerca.

321 ZANETI JUNIOR, Hermes. O “novo” mandado de seguranca. Salvador: Editora Juspodivm, 2013, p. 112.
322 CONRADO, Paulo Cesar. Processo tributario. 3. ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2012, p. 231.

32 THEODORO JUNIOR, Humberto. O mandado de seguranca segundo a lei n. 12.016, de 07 de agosto de
2009. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 19.

324 Ponte de Miranda lembra que “para que haja certeza sobre o direito e haja a sua liquidez, é preciso que sobre
a existéncia dele ndo paire duvida, nem sobre a sua estrutura e sua extensdo” (PONTES DE MIRANDA,
Francisco Cavalcanti. Tratado das ac¢fes. Atualizado por Vilson Rodrigues Alves. Tomo VI. 1. ed. Campinas:
Bookseller, 1998, p. 75).
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documentos que comprovariam os fatos alegados pelo impetrante estdo em poder da
Administragéo, o art. 6°, §1°. Lei 12.016/2009 permite a impetracdo do mandado requisitando
ao juiz que a Administracdo Publica faca a juntada dos documentos a fim de buscar a

efetividade do resultado do processo.

4.6 Analise normativa da presuncgao

A presuncéo, conforme exposto anteriormente, pode ser visualizada como norma juridica em
cuja hipdtese se encontraré a descri¢do do indicio que guardara correspondéncia com a prova
juntada e no consequente se encontrara o fato presumido oriundo do processo de interpretacéo

feito pelo operador do direito.3®

E rotineiro, nas discusses em matéria tributéria, ver uma mera mencao na Certiddo de Divida
Ativa do nome do sdcio cujo embasamento é tdo somente a descricdo de uma das hipdteses do
art. 135, 111, do CTN.

Ora, alegacOes de fatos sem as devidas provas com os indicios que confirmem a préatica dos
atos ilicitos ndo podem respaldar a presuncdo de legitimidade dos atos administrativos
justamente por ndo haver o vinculo implicacional que culmine a aplicabilidade da norma de

presuncao.

Ao fazer uma andlise normativa da presuncao, apenas o consequente da norma de presuncéo é
visualizado, isto €, o fato presumido, ao passo que o fato presuntivo, que corresponde aos
fatos indiciarios contidos na hipo6tese da norma de presuncgdo, ndo é demonstrado por meio de
provas. Nesse sentido, para que a presunc¢do tenha algum efeito juridico, a sua hipo6tese tem
que ser verificada e ser revestida pela linguagem das provas, caso contrario inviavel haver

vinculo de imputacao.

325 Florence Haret, ao enxergar a presungdo como norma, ensina que: “Do ponto de vista estatico, as presungdes
podem ser assumidas na forma de norma. E ndo poderia ser diferente, pois tanto o ato quanto o processo de
presuncdo, tanto os enunciados presuntivos hipotéticos quanto aqueloutros concretos, tém carater normativos.
Presuncdo é norma posta em lei que tem por efeito juridico a extensdo da consequéncia normativa de um
enunciado factual a outro. Ou seja, faz assumir um fato — conhecido e presuntivo - pelo outro — desconhecido e
presumido, atribuindo as consequéncias ou os efeitos juridicos deste aquele, estendendo os casos aptos a
subsumirem & previsdo legal. (HARET, Florence. Teoria e pratica das presun¢des no direito tributario. Séo
Paulo: Noeses, 2010, p. 476).
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Daniel Mendonca, inspirado em Ullmann Margalit, faz um interessante exame sobre analise
normativa da presuncdo ao colocar duas estratégias3?® para enfrentar as presuncdes: (i)
estratégia de blogueio, a presuncao “Dado P, deve ser presumido que Q”, € bloqueado em um
caso C se e somente se estd demonstrado que p ndo esta sendo provado em ¢ ou se a negagédo
de p é provada em c; (ii) estratégia de destruigdo, a presungdo “dado P, deve ser presumido

que Q” ¢ destruida em um caso ¢ se e somente se a negacdo de q é provada em c.

Percebe-se dai a importancia de provar o fato presuntivo contido no antecedente da norma de
presuncao no uso da estratégia de bloqueio, ao passo que na estratégia de destruicdo seu uso €

evidenciado quando a ndo ocorréncia do fato presumido é provada no caso concreto.

Fazendo uma correlagdo com o enunciado do artigo 135, I1l, do Codigo Tributaria Nacional,
se averiguara a regra de presuncao na qual a proposicao p corresponderd que a empresa deve
o0 tributo em decorréncia do excesso de poderes ou de infragdo de lei, contrato social ou
estatutos, ao passo que a proposicdo q ira fazer referéncia ao sécio com poderes de

administracdo que agiu de forma ilicita.

Preenchidas tais condicionantes, a presuncdo da responsabilidade tributaria estard
configurada. No entanto, tal presuncdo devera ser bloqueada com a estratégia de bloqueio no
momento em que O juiz, por meio de uma evidente presuncdo absoluta, redireciona a
execucao fiscal em face do socio, visto que p ndo estd sendo provado em determinado caso
concreto, isto €, ndo a linguagem juridica das provas que confirmem os atos ilicitos descritos
no enunciado do art. 135, I11,. do CTN.

E a prova de que ndo houve préatica de tais atos podera ser levantada pela propria autoridade
publica, na hipdtese de ser inviavel ao responsavel de produzi-la e, a0 mesmo tempo, ser
viavel da Fazenda Publica de levanta-la. Isso é justificado pela distribuicdo dindmica do énus
da prova que o aplicador do direito podera usar para enriquecer o conjunto probatério o qual

326 Nas palavras de Daniel Mendonca: “Como se puede notarse, la estratégia de bloqueo se dirige a la
proposicién base de la norma presuntiva (P) y se basa en la discusion del valor probatério de las evidencias
aportadas a su favor o en la produccién de pruebas a favor de su neacion, a diferencia de lo que sucede com la
estratégia de destruccion, la que se dirige diretamente a la proposicén presumida (Q) y se basa em la produccion
de pruebas a favor de su negacion. En ambos casos el efecto es el mismo: la presuncion no entra a operae en el
caso individual. La diferencia principal radica en la carga y direccion de la prueba: quien se beneficia de una
presuncion s6lo debe probar la proposicion base, mientras que quien pretende evitar esse beneficio debe producir
prueba em sentido contrario, en alguna de dos direcciones: repecto de la proposicion presumida. La estratégia de
destruccidn, obviamente, sélo puede ser empleada cuanda la presuncion atacada es una presuncion iuris tantum.”
(MENDONCA, Daniel. Presunciones. In: Cuadernos de filosofia del derecho, num. 21, 1998, v. 1. p. 97).
Disponivel em <http://www.cervantesvirtual.com/obra/presunciones-0/>. Acesso em: 12.03.2019.
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contribuird para a formacdo de seu convencimento para, ao final, obter um resultado adequado

ao processo.

Nesse sentido, destaca-se a necessidade de provar a proposicdo-hipétese da norma de

presuncado para que esta possa estar apta a produzir efeitos.

No caso, a autoridade publica tem o dever de provar a pratica de tal conduta para que possa
dar respaldo a presuncdo. A eficacia do titulo se esvai a partir do momento em que ndo foi
juntada a prova que confirme o indicio do ato ilicito praticado pelo socio descrito no

antecedente da norma de presungao.

Sendo assim, a Fazenda PUblica devera obter provas sobre a ocorréncia dos eventos e revestir
estes em linguagem de maneira a evidenciar o fato juridico, o qual deve estar denotado na

hipbtese da norma de presuncéo.

Se os fatos juridicos descritos ndo se encontrarem na linguagem das provas, 0 ato
administrativo estara com sua motivacdo viciada. O juiz, portanto, devera expulsar a norma
individual e concreta do sistema do direito positivo a partir de outro ato de fala, enunciado

performativo cuja funcio é realizar a acdo de ordenar ao prescrever condutas.?’

Sob esse aspecto a presuncdo usada pelo Fisco para justificar o pedido de redirecionamento
ndo pode prosperar, visto que os critérios conotativos da norma de presuncdo ndo sdo
preenchidos dada a auséncia de provas, € 0 juiz, na decisdo, tem que visualizar tal situacdo de
antemao. Assim, o conjunto probatério deve confirmar o objeto da prova, pois, caso contrario,
restard ao suposto responsavel a producdo de prova impossivel caso a presuncdo do titulo

executivo produza efeitos.

4.7 A problematica da prova negativa frente as presungoes

O enunciado do artigo 204 do Cddigo Tributario Nacional prescreve que “a divida ativa
regulamente inscrita goza da presuncdo de certeza e liquidez e tem o efeito de prova pré-
constituida”. Ja o seu pardgrafo inico dispde que “a presuncdo a que se refere este artigo ¢
relativa e pode ser elidida por prova inequivoca, a cargo do sujeito passivo ou do terceiro a

que aproveite”.

327 MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Revogacdo em matéria tributaria. 1. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2005, p. 60.
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Pela leitura do referido dispositivo, poderia ser compreendido que a inscricdo do débito na
divida ativa conferiria & Autoridade Fazendaria o direito de ndo proceder com a producéao
probatoria sobre a ocorréncia fatica do evento descrito no fato que originou a obrigacéo
tributaria 0 que, no caso, o encargo da producdo das provas passaria a competir ao

contribuinte.

Os atos juridicos expedidos pela Administracdo, que irdo repercutir na formacdo da Certidao
de Divida Ativa, sdo chamados de atos administrativos. Estes sdo caracterizados pelos

atributos da presuncao de legitimidade, imperatividade, exigibilidade e executoriedade.3?®

A presuncéo de legitimidade refere-se a conformidade do ato a lei. Por meio desse atributo, é
presumido, até prova em contrario, que os atos administrativos foram confeccionados
conforme a lei. Em razdo desse atributo, sdo presumidos verdadeiros os fatos alegados pela

Administracdo para a pratica de um ato administrativo.3?°

Um dos efeitos de tal presuncédo de legitimidade° é o de permitir que o ato administrativo
opere efeitos de forma imediata, fazendo com que o administrado por ele atingido fique
vinculado. No entanto, o contribuinte administrado que se sinta lesado pelo ato da Autoridade

Fazendaria pode apresentar defesa junto a Administracdo Publica ou ao Poder Judiciério.

O problema maior, nesses casos, € que um dos efeitos do atributo analisado é a inversdo do
onus da prova, em outras palavras, quem deve mostrar a presenca de vicio no ato
administrativo espelhado na Certiddo de Divida Ativa (aqui estard a presunc¢do de liquidez e
certeza) ndo é a Fazenda Publica, e, sim, o sujeito passivo da relagdo juridica tributaria que,
por vezes, fica com dificuldade de realizar a prova negativa, a ponto de ser impossivel fazé-la,

de forma a se ter uma prova diabdlica.

Em que pese isso, a “inversdo do 6nus da prova” ndo exime a pessoa juridica de direito

publico interno de, caso requerida pelo Estado-juiz, apresentar documentos que comprovem a

328 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito administrativo. 30. ed., Sdo Paulo: Malheiros,
2013, p. 421.

329 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 27. ed. Séo Paulo: Atlas, 2014, p. 206.

330 Maria Sylvia Zanella Di Pietro faz uma diferenca entre a presungdo de legitimidade e veracidade: “Embora se
fale em presuncdo de legitimidade ou de veracidade como se fossem expressdes com o mesmo significado, as
duas podem ser desdobradas, por abrangerem diferentes. A presuncdo de legitimidade diz respeito a
conformidade do ato com a lei; em decorréncia desse atributo, presumem-se, até prova em contrario, que 0s atos
administrativos foram emitidos com observancia em lei. A presunc¢do de veracidade diz respeito aos fatos; em
decorréncia desse atributo, presumem-se verdadeiros os fatos alegados pela Administracdo. Assim ocorre com
relagdes as certiddes, atestados, (...)”. (DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 27 ed. Séo
Paulo: Atlas, 2014, p. 206-207).
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correlagcdo do ato ao evento ocorrido com o fim de demonstrar a veracidade dos fatos

alegados.

Importante assinalar, alis, saindo da presuncdo de legitimidade do ato administrativo, que a
norma que atribui o 6nus da prova na execucao fiscal ao executado em relacdo a tentativa de
demonstrar a ndo existéncia de liquidez e certeza®! do titulo executivo extrajudicial ha de ser
interpretada em consonancia com o inicio do enunciado do art. 3°%2 da Lei de Execucdo
Fiscal. Neste ha a prescricdo de que a mencionada presuncao de liquidez e certeza pressupde a
regular inscricdo da Divida Ativa, de forma a caber ao exequente comprovar o estado de
regularidade a partir da exibicdo do procedimento administrativo que constituiu em definitivo
0 crédito tributario. Desse modo, o0 juiz podera examinar todos os elementos de fato e de

direito que fizeram o exequente a presumir a existéncia de um suposto ato ilicito.

Entende-se, assim, que a presuncédo sé sera valida quando tiver previsdo legal e acompanhada
da garantia do direito ao devido processo legal, logo, da ampla defesa e do contraditério. No
entanto, percebe-se, em muitos casos, que o contribuinte é prejudicado em situacGes em que
ndo houve o devido dever de motivacdo contido no antecedente das normas individuais e
concretas oriundas do procedimento administrativo fiscal, isto €, ndo houve a exposicdo da

descrigdo dos pressupostos de fato demonstrando a prética da infragio.3%

4.7.1 A motivacdo como pressuposto de validade da norma tributéria individual e

concreta

Antes de discorrer acerca do necessario dever de motivacdo dos atos administrativo,

importante salientar de antem&o uma anélise breve sobre o tema da validade das normas.

Segundo Hans Kelsen, “quando se diz que ‘uma norma vale’, admite-se essa norma como

existente”. 3**Seguindo esse raciocinio, Paulo de Barros Carvalho®® e Lourival Vilanova®®

31 No caso a presuncdo de liquidez e certeza esta atrelada a Certiddo de Divida Ativa, titulo executivo
extrajudicial que embasa a execucdo fiscal.

332 Art. 3° - A Divida Ativa regularmente inscrita goza da presuncéo de certeza e liquidez.

Paragrafo Unico - A presuncdo a que se refere este artigo é relativa e pode ser ilidida por prova inequivoca, a
cargo do executado ou de terceiro, a quem aproveite.

333 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 27. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 219.

334 KELSEN, Hans. Teoria geral das normas. Tradugdo de José Florentino Duarte. Porto Alegre: Fabris, 1986, p.
3.
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asseveram que a validade € relacdo de pertinencialidade de uma norma com o sistema do
direito positivo e ndo uma caracteristica que qualifica a norma, de modo a entender que caso
uma norma exista, pertenca ao sistema do direito, ela serd valida. Na mesma linha, Tarek
Moysés Moussallem leciona que a norma apenas existe se pertencer ao sistema: “Carece de

sentido falar em norma juridica fora do sistema ado direito positivo.”

Observa-se, dessa forma, que existéncia e validade se confundem, uma vez que ao admitir que
uma certa norma “X” existe em um certo sistema “S”, se estara reconhecendo que a citada
norma é valida. Tal norma s6 serd perdera a validade no sistema juridico se outra linguagem

prescritiva, por meio de ato de fala, vier a invalida-la.

Asseverar que um enunciado prescritivo é valido significa dizer que ele foi feito conforme as
normas de producdo normativa do sistema do direito positivo, fora deste ele sequer existe.
Percebe-se, portanto, que a validade de um documento normativo consistird num conceito que
é a relacdo de subordinacdo existente entre tal documento e uma norma de producgdo

normativa.3¥’

No que concerne ao ato administrativo, este, para ter validade dentro do sistema do direito
positivo, devera estar em consonancia com 0s requisitos impostos pelo sistema. No entanto,

caso esteja viciado, continuara pertencendo ao sistema até que outra norma a retire.

Assim, preenchidos os pressupostos de validade, tais como: sujeito competente, motivo,
motivacdo, requisitos procedimentais, causa e finalidade, o ato administrativo serd valido,

podendo gozar de sua presuncao.

Entretanto, nas demandas que envolvem matéria tributéria, ha recorrentes problemas em
relacdo ao pressuposto do motivo, sobremaneira quanto a motivacdo. Esta diz respeito a
exposicdo dos motivos na qual, segundo Celso Antbnio Bandeira de Mello, estdo a
fundamentagdo em que sdo enunciados “(i) a regra de Direito habilitante, (i1) os fatos que o
agente se estribou para decidir e (iii) a enunciacdo da relagdo de pertinéncia Idgica entre os

fatos ocorridos e fato praticado.”®

3%5 BARROS, Paulo de Barros. Fundamentos juridicos da incidéncia tributaria. 10. ed. S&o Paulo: Saraiva,
2015, p. 100.

336 VILANOVA, Lourival. As estruturas logicas e o sistema do direito positivo. 4. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2010,
pp. 253-254.

337 IVO, Gabriel. Normas juridica: producdo e controle. Sdo Paulo: Noeses, 2006, p. 122.

33 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito administrativo. 30. ed. Sio Paulo: Malheiros,
2013, p. 404.
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Extrai-se, no &mbito tributario, que a motivacdo do ato administrativo é traduzida na
justificacdo acerca das razfes de fato e de direito que culminaram a préatica do ato, sempre
embasada por meio de provas que confirmem a conduta descrita na norma individual e
concreta. Apresentando os elementos probatorios que formam a convicgdo da autoridade
sobre a ocorréncia do ato licito ou ilicito, podera haver a consideracdo da norma juridica, por
exemplo, de responsabilidade tributéria e, assim, da “relagdo de pertinéncia logica” entre as

provas e o0 ato administrativo feito.

A ideia de motivacdo, conforme visto alhures, esta atrelada a possibilidade do exercicio do
contraditorio a fim de resguardar o devido controle de legalidade do ato. E imperiosa que a
norma individual e concreta expedida tenha os elementos comprobatérios que justifiguem sua
existéncia, ja que é dever do Fisco se certificar da ocorréncia do evento.®* Na falta de tais
elementos o impedimento dos efeitos da presungdo do ato é imediato a partir do proferimento
de um outro ato de fala produzido pelo aplicador do direito que retirara sua juridicidade no

caso concreto.

A par disso, esta o incisivo entendimento de Marcal Justen Filho34°:

Mesmo no tocante aos fatos, no entanto, a presun¢do depende de a Administracdo
comprovar o cumprimento do devido processo, necessdrio e inafastivel a
fundamentar suas afirmativas. Assim, se 0 ato administrativo afirma a ocorréncia de
certo fato, ndo se pode atribuir ao particular o 6nus de provar sua inocorréncia — até
porque ndo se produz prova de fatos negativos. E impossivel provar que um fato ndo
ocorreu; quando muito se pode provar a auséncia de condi¢Bes para sua ocorréncia
ou a consumagdo de fatos incompativeis com sua verificag&o.

Ademais disso, ndo existe presuncdo quanto a ocorréncia de fatos se a
Administracdo Publica ndo seguiu o devido processo legal. Ou seja, a Administracéo
ndo pode afirmar, de modo unilateral e destituido de fundamento, que um fato
aconteceu e pretender invocar uma presuncao favoravel a si, remetendo ao particular
0 dnus de provar o contrario.

Como decorréncia, a presunc¢do quanto a ocorréncia ou inocorréncia de fatos ndo se
aplica quando o particular invocar perante o Judiciario a invalidade do procedimento
administrativo anterior ao ato questionado (que geraria tal presuncdo), apontando
vicios na atuacdo administrativa.

Fazendo analise do ato administrativo como norma (ato-norma administrativo), Eurico

Marcos Diniz de Santi destaca que “elementos do ato-norma do ato-norma administrativo séo

339 De acordo com José Souto Maior Borges: “O Fisco, entretanto, tem o dever — ndo o 6nus — de verificar a
ocorréncia da situagdo juridica tributaria conforme ela se desdobra no mundo fatico (...)”. (MAIOR BORGES,
José Souto. Langamento tributério, 2. ed., S&o Paulo: Malheiros, 1999, p. 121).

340 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. 8. ed. Belo Horizonte: Férum, 2012, p. 368.
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as varidveis que, preenchendo sua estrutura ldgica, lhe conferem existéncia normativa

(validade).”3%

Os elementos correspondem aos pressupostos de validade expostos anteriormente. A
descricdo do motivo3#? do ato (motivagdo) é visualizada na hipdtese da estrutura do ato

administrativo representada pela proposicédo-hipotese “F” : D[F - Rp(Sa, Sp)].

Observa-se que sem a motivacdo ndo havera a viabilidade de fundamentar o consequente da
norma no qual se constitui a relacdo juridica. A construcdo do fato juridico na hipotese da
norma individual e concreta, através das provas admitidas, é constituida na prépria motivacdo

do ato administrativo, pressuposto sem o qual o ato ndo subsistira.>*?

Dessa forma, ndo provado que o sdcio praticou um ato ilicito, o lancamento realizado pela
autoridade fiscal devera ser invalidado, ja que estd maculado devendo, assim, ser expulso do

sistema.

4.7.2 A presuncao de liquidez e certeza da Certidao de Divida Ativa

No que concerne a Certiddo de Divida Ativa, cuja constituicdo é espelhada e oriunda do
lancamento tributario, na auséncia da regularidade na feitura da norma individual e concreta,
deverd perder sua validade em razdo de ndo retratar, de modo fidedigno, todo o teor do
lancamento tributario, ndo havendo que falar, portanto, em presunc¢do de liquidez e certeza do

titulo executivo extrajudicial.

341 SANTI, Eurico Marcos Diniz de. Langamento tributario. 2. ed. Sdo Paulo: Max Limonad, 1999, p. 98.

342 Eurico Marcos Diniz de Santi ensina que o motivo, por ser apenas um pressuposto de fato, ndo compde a
hipotese do ato norma, de modo que a motivacgao, como descritora do evento, € a que se encontra no antecedente
da norma individual e concreta: “O motivo do ato é pressuposto factico e por tratar-se de fato ndo pode compor
estrutura normativa proposicional. O que ingressa na estrutura normativa do ato-norma é a sua descri¢do: a
enunciagdo linguistica do motivo do ato. Ou seja, é a motivagdo que integra a estrutura normativa do ato-norma
como seu antecedente normativo em nexo de causalidade (imputagdo) com seu consequente normativo: a relacdo
juridica intranormativa. (SANTI, Eurico Marcos Diniz de. Lancamento tributario. 2 ed. Sdo Paulo: Max
Limonad, 1999, p. 109) .

33 TOME, Fabiana Del Padre. Efetividade do direito e a “carga dinamica probatéria” prevista no Cédigo de
Processo Civil de 2015: implicagbes nos processos tributéarios. In: CARVALHO, Paulo de Barros (Coord.);
SOUZA, Priscila de (Org.). 50 anos do Cddigo Tributario Nacional. S&o Paulo: Noeses, 2016, p. 398.
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N&o obstante isso, tal norma individual e concreta sé perderd sua validade se uma outra norma
Ihe retirar sua juridicidade, de forma a decretar, assim, sua invalidade. Caso contrario,

continuara pertencendo ao sistema do direito positivo.

Embora haja a presuncdo no plano da existéncia, os efeitos de tais normas podem ser
paralisados por um outro ato de fala, sendo que este pode ser respaldado pela novidade trazida
pelo artigo 373, 81°, do Cddigo de Processo Civil que permite a distribuicdo dindmica do dnus
da prova na hipotese de restar evidente que a pratica daquela conduta no antecedente da

norma individual e concreta esteja viciada.

Logo, por meio de tal técnica, pode-se chegar a uma decisdo que tire os efeitos da presuncédo
relativa da Certiddo de Divida Ativa feita pela Procuradoria da Fazenda, em razdo da
autoridade fiscal ndo ter exercido seu dever de motivacdo provando a pratica do ato ilicito
pelo sdcio, além da possibilidade de ter ocorrido a auséncia do contraditorio. Apresentados 0s
subsidios probatorios acerca do fato juridico tributario, o sujeito ativo deve demonstrar a

pratica ou ndo da conduta ilicita do responsavel.

Conforme apresentado anteriormente, no processo judicial, o 6nus da prova é dividido
conforme o critério de responsabilidade pelas alegac@es, segundo estabelece o art. 373 e seus
incisos. A dinamica da prova estabelece uma possibilidade de examinado uma situacdo
concreta verificar quem é que tem a possibilidade ou a dificuldade de produzir a prova.®*

Na hipétese de uma prova ser de dificil realizacdo por uma das partes, 0 que € muito comum
no ambito dos processos tributarios, 0 juiz pode determinar que essa prova possa Ser
produzida por outra parte que tenha maior facilidade de produzi-la. Situacdes, por exemplo,
em que o sdcio responsavel que ndo tenha os documentos em maos para ingressar com uma
acao e, por conseguinte, poder questionar um redirecionamento de execucdo fiscal feito
indevidamente sem provas dos atos ilicitos praticados.

Ao se deparar com uma prova negativa dificil de ser produzida no caso concreto pela parte e,

paralelo a isso, restar demonstrada a facilidade da exequente de produzir, o magistrado devera

344 Candido Rangel Dinamarco explica que “Nunca os encargos devem ser tdo pesados para uma das partes, que
cheguem ao ponto de dificultar excessivamente a defesa de seus possiveis direitos. Considera-se cumprido o
Onus probandi quando a instrucdo processual houver chegado a demonstracdo razoével da existéncia do fato,
sem 0s extremos da exigéncia de uma certeza absoluta que muito dificilmente atingird (...) (DINAMARCO,
Céandido Rangel. InstituicBes de Direito Processual Civil. 5. ed. Sdo Paulo, Malheiros Editores, 2005, v. 3, p.
81).
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aplicar a distribuicdo dindmica do Onus da prova para obter a efetividade com o resultado do

processo, consoante sera demonstrada mais a frente.

Por falar em provas negativas é viavel a existéncia de fatos negativos, visto que fatos séo
enunciados linguisticos, afirmativos ou negativos. O que é inadmissivel € um evento negativo,

jaque, o evento € um acontecimento, de maneira a ser necessariamente positivo.

Sabe-se que nas execucgdes fiscais, competem as Procuradorias da Fazenda apresentarem a
Certiddo de Divida Ativa como causa de pedir e, assim, embasar a execucdo fiscal. Tal titulo
executivo extrajudicial € um extrato retirado do ato de inscri¢cdo na Divida Ativa da Fazenda
Plblica a qual, por sua vez, segundo art. 2°, § 3°, da Lei 6.830/80%%, se volta ao controle de
legalidade da apuracdo de liquidez e certeza do crédito tributario, de maneira a verificar a

continuacéo do ciclo de positivacao.

Essa presuncdo de liquidez e certeza, entretanto, é relativa (juris tantum), viabilizando ser
superada mediante a comprovacdo em sentido contrario de que o ato administrativo ndo foi
feito consoante as regras ditadas pelo sistema juridico. Dessa forma, a principio, por meio de
embargos a execucdo fiscal caberia ao embargante o 6nus de provar a alegacdo de fato

desconstitutivo da CDA, sobre a qual recai a presuncéo de liquidez e certeza.

Ocorre que nem todos os fatos podem ser provados em sua integralidade pelo executado,
sobretudo no que se refere a prova de fatos negativos, razdo pela qual torna-se impreterivel

ponderar acerca da distribuicdo dindmica do 6nus da prova no processo.

Nessas situa¢des, normalmente, a producao da prova negativa, haja a vista a ndo ocorréncia da
hipGtese de incidéncia de um determinado tributo cobrado, deve ser feita por meio de

alegacdo de ocorréncia de fato diverso do constitutivo da relacdo juridica tributéaria.

No entanto, é inteiramente possivel que a alegacdo de fato diverso ndo seja aplicavel a
determinados casos. O contribuinte ou responsavel tributario, em sua defesa, deve apresentar
consideragOes nesse sentido demonstrando a inteira impossibilidade de producéo de prova, de

modo a possibilitar ao juiz a aplicacdo da redistribuicdo do dnus da prova, ainda que diante da

345 Art. 2° Constitui Divida Ativa da Fazenda Publica aquela definida como tributaria ou ndo tributaria na Lei n°
4.320, de 17 de mar¢o de 1964, com as alteracdes posteriores, que estatui normas gerais de direito financeiro
para elaboracdo e controle dos orcamentos e balancos da Unido, dos Estados, dos Municipios e do Distrito
Federal.

()

§ 3° - A inscricdo, que se constitui no ato de controle administrativo da legalidade, sera feita pelo érgéo
competente para apurar a liquidez e certeza do crédito e suspenderé a prescri¢do, para todos os efeitos de direito,
por 180 dias, ou até a distribuicdo da execucao fiscal, se esta ocorrer antes de findo aquele prazo.
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presuncdo relativa da Certiddo de Divida Ativa, uma vez que houve apenas a descri¢cdo do
enunciado prescritivo (artigo 135, I11, do CTN) sem ter observado a linguagem das provas no

ambito do processo administrativo confirmando a pratica dos atos ilicitos.

O juiz, desse modo, podera expedir ato de fala, respaldado no enunciado prescritivo do artigo
373, § 1° do Cddigo de Processo Civil, para buscar a efetividade da tutela jurisdicional a fim
de alcar a busca da “verdade” no processo, conforme almeja ao enunciado do artigo 77, inciso

do CPC/2015.

Nessa linha de raciocinio, a “inversdo do 6nus da prova” ndo pode ter o fito de exonerar a
Fazenda Publica de provar os fatos que alega, ou seja, “a presumida legitimidade do ato
permite a Administracdo aparelhar e exercitar, diretamente, sua pretensdo e de forma
executoria, mas este atributo ndo a exime de provar o fundamento e a legitimidade de sua

pretensdo.”34

Conforme visto antes, no ciclo de positivacdo da norma tributaria, o langamento, enquanto ato
juridico-administrativo, deve ser fundamentado, isto €, a Autoridade deve oferecer prova
convincente de que o evento ocorrido no mundo fenoménico guarda correspondéncia com as
notas da hipotese normativa.®*” Toda precaucéo é importante, tendo em vista que dentro de tal
ciclo de positivagdo outra norma individual e concreta sera formada, representada pelo titulo

executivo extrajudicial, que ira refletir em seu teor o contetdo do lancamento definitivo.

Nota-se, portanto, que se valer da presuncdo de legitimidade do lancamento tributério, bem
como da presuncdo de liquidez e certeza da certiddo de divida ativa para conferir ao
contribuinte ou responsavel tributario o 6nus da prova em contrario é, por vezes, equivocada,
visto que para gozar dessa presuncdo o ato tem que atender, de forma correta, a todos os
requisitos legais necessarios. Caso contrario, a norma individual e concreta expedida estara
viciada sem poder propagar os efeitos da presuncdo na hipotese de um outro ato de fala se
sobrepor ordenando a distribui¢do dindmica do 6nus da prova, ja que fica claro que ha prova
de que n3o houve prova3*® produzida pela Fazenda Publica, em razio da auséncia do

contraditorio prévio.

346 BONILHA, Paulo Celso B. Da prova no direito administrativo. Sdo Paulo, Dialética, 2001, p. 75.

347 CARVALHO, Paulo de Barros. A prova no procedimento administrativo tributario, in: Revista Dialética de
Direito Tributario, n. 34, Sdo Paulo, Dialética, jul/1998, p. 104.

38 TOME, Fabiana Del Padre. Efetividade do direito e a “carga dindmica probatoria” prevista no Codigo de
Processo Civil de 2015: implicagdes nos processos tributéarios. In: CARVALHO, Paulo de Barros (Coord.);
SOUZA, Priscila de (Org.). 50 anos do Cddigo Tributario Nacional. S&o Paulo: Noeses, 2016, p. 404.
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4.7.3 Andlise da SUmula 397 do STJ

Outro exemplo de recebimento do encargo de produzir uma prova negativa impossivel € nos
casos do enquadramento da Sumula 397 do STJ em determinado caso concreto. Tal enunciado
sumular possui 0 seguinte teor: “O contribuinte do IPTU (Imposto Predial ¢ Territorial

Urbano) ¢ notificado do langamento pelo envio do carné ao seu endereco”.

O envio do carné de IPTU pelo ente municipal ndo pode ser o bastante para ser visualizada a
notificacdo do lancamento, uma vez que é impossivel ao contribuinte repelir a presuncéo de
certeza e liquidez do titulo comprovando que ndo recebeu a notificacdo do débito tributario. O
aviso de recebimento que atesta o recebimento ou nao do carné pelo sujeito passivo da relacdo
juridica tributaria € fundamental para que comprove a notificagdo, porquanto, caso contrario,
sobraria ao contribuinte a producdo de uma prova impossivel. A producdo de uma prova
impossivel, dessa maneira, é notoria, de forma ser inteiramente cabivel o contetudo do § 1°,

art. 373, do Cddigo de Processo Civil.

Assim, ainda que os atos administrativos apresentem caracteristicas que objetivam conferir
garantia aos administrados e prerrogativa a pessoa juridica de direito publico, como a
presuncdo de legitimidade, da qual é extraido que o ato seja considerado regularmente
praticado até que outra linguagem prescritiva determine o contrario com o escopo de invalida-
lo, tal presuncdo ndo retira do municipio o dever de comprovar a materializacdo do fato
juridico e das suas circunstancias. Tais expedientes dependem da evidenciada demonstracéao

da ocorréncia dos motivos que os justificaram.

Dado o exposto, configurada a impossibilidade pelo contribuinte de provar que néo recebeu a
notificacdo de lancamento do IPTU, restara ao juiz aplicar o teor do § 1°, art. 373 do CPC a
fim de alcancar um resultado mais adequado a partir da observancia da busca pela efetividade

da tutela jurisdicional.

4.8 A norma de responsabilidade tributaria no redirecionamento da execucéao fiscal e o

problema da prova: aplicabilidade da distribui¢do dinamica do 6nus da prova

4.8.1 A norma de responsabilidade tributaria de terceiros
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Pela leitura dos incisos do artigo 1353%° do Cddigo Tributario Nacional, extraem-se as
hipoteses de responsabilidade tributaria pessoal dos socios-administradores de empresas que

agem com excesso de poder ou infringiram a lei ou ao estatuto social.

Do teor do mencionado artigo, nota-se que o elemento subjetivo diz respeito ao agir com a
intencdo de praticar o ilicito, dai nascera a responsabilidade.®° Nesse sentido, o dolo e a
intencdo de prejudicar terceiro deverdo estar intrinsecamente ligados a possibilidade de

responsabilizacdo sobre o crédito tributario devido.

Cabe observar, diante disso, que a figura do contribuinte se distingue da figura do
responsavel, uma vez que aquela é oriunda da prética do critério material localizado na
hipbtese da regra-matriz de incidéncia tributaria, enquanto que o responsavel ndo esta ligado a
pratica da hipotese de incidéncia do tributo, mas apenas em razdo de atos descritos em lei, dai

se configurara a responsabilidade.®**

Imperiosa estabelecer, de forma sucinta, a distingdo entre a norma de incidéncia e a norma de
responsabilidade. Nesta, a estrutura é: se praticada a conduta por A, entdo deve ser a
obrigacdo do responsavel pagar X no lugar do contribuinte. Ja na regra de incidéncia, a
hipbtese contém a préatica do critério material do tributo por parte do contribuinte, o qual,

espelhado no critério pessoal do consequente da regra, devera pagar o tributo Z.

Observa-se, assim, gque tais normas possuem producao probatéria e procedimentos diferentes.
Tanto 0s pressupostos para aplicacdo de tais regras e quanto as provas para verificar tais
hipoteses séo diversos, o que demonstra o dever da autoridade fiscal de demonstrar o fato que
ocasionou a incidéncia do tributo, bem como o fato que deu ensejo a responsabilidade. Feita a
producdo de provas e comprovada a pratica do fato descrito, viavel a insercdo das duas

relagOes juridicas no mundo do dever-ser.

349 Art. 135. Sdo pessoalmente responsaveis pelos créditos correspondentes a obrigagGes tributarias resultantes
de atos praticados com excesso de poderes ou infragdo de lei, contrato social ou estatutos:

| - as pessoas referidas no artigo anterior;

Il - 0s mandatarios, prepostos e empregados;

111 - os diretores, gerentes ou representantes de pessoas juridicas de direito privado.

30 FERRAGUT, Maria Rita. Responsabilidade tributaria e o Codigo Civil de 2002. 3. ed. Sdo Paulo: Noeses,
2013, p. 139.

351 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: fundamentos juridicos da incidéncia. 10. ed., Sdo Paulo:
Saraiva, 2015, p. 234.
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Feita essa distin¢do inicial, a norma de responsabilidade tributéria, a partir da leitura do
enunciado do artigo 135 do Cddigo Tributario Nacional, possui em sua hipotese os seguintes
critérios conotativos: (i) sujeitos com poderes de administracdo que tenham praticado e (ii)
atos dolosos com excesso de poder ou ato de infragcdo de lei, contrato social ou estatutos, ao
passo que em seu consequente averiguara a responsabilidade pessoal do socio-administrador
de pagar o valor referente ao crédito tributario, dai surgindo uma nova relag&o juridica depois

do vinculo de imputacéo.

Maria Rita Ferragut, alias, ao estudar a norma de responsabilidade tributaria do enunciado do

artigo 135, fez a estruturacdo I6gica da norma da seguinte forma:

“D {F = [(SRS”). — (SRS")]}, em que:

D = functor dedntico ndo-modalizado (dever-ser)

F = antecedente da norma de responsabilidade, que corresponde a uma conduta dolosa
praticada por S”, com excesso de poderes ou infracdo de lei, contrato social ou estatutos, e
que resultou no fato que gerou a obrigacao tributaria;

(S R S”) = relacdo juridica de responsabilidade tributdria, mantida entre o Fisco e
administrador;

S = credor (sujeito ativo da relacdo juridica tributaria);
S’ = contribuinte;

S*” = responsavel;

R = objeto da relacdo juridica tributéaria;

-> = operador implicacional;

“.” = conectivo logico aditivo;

- (S R S”) = negagdo da relagdo entre o Fisco e o contribuinte, de forma que este sujeito nao
integrara o polo passivo da relagdo juridica tributaria.”

E para a incidéncia da norma de responsabilidade, o Fisco, por meio da linguagem das provas,
devera comprovar que o socio-administrador atuou com excesso de poderes ou infracdo a lei
ou ao contrato social e que dessa conduta originou a inadimpléncia da pessoa juridica descrita

na hipdtese da norma.

Ocorre que, com frequéncia, ndo ha producéo de provas, nem ha garantia do contraditério e

da ampla defesa para o responsavel antes da construcdo de outra norma individual e concreta
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representada pala decisao que redireciona a execucéo fiscal. Num claro exemplo de presuncéo
absoluta, o magistrado redireciona a execugdo sem se ater se ocorreu o contraditorio prévio

para o responsavel refutar as descricdes contidas na Certidao de Divida Ativa.

E de bom tom frisar que o mero inadimplemento ndo autoriza a responsabilizacdo, conforme

ensina Betina Treiger Grupenmacher®,
O mero inadimplemento da prestagdo tributaria, contudo, ndo a autoriza a
desconsideracdo da personalidade juridica do contribuinte e a responsabilizacdo do
socio, do gerente e do administrador. Para que a personalidade juridica seja
desconsiderada e, consequentemente, o débito seja redirecionado para 0sS
administradores, a autoridade fazendaria deve demonstrar — de forma inequivoca — a
prética de agdo dolosa anterior ao nascimento da obrigagdo tributaria e responsavel

pelo seu nascimento, para, apés tal providéncia, inseri-los na condi¢do de sujeito
passivo da obrigacdo tributaria.

Observa-se que para a producgdo da norma individual e concreta da responsabilidade tributéria,
deve-se ter um conjunto de provas que respalde o fato juridico da obrigacéo tributéria contra o
terceiro, ja que somente é considerado juridico o fato que subsistir a aplicacdo das provas em

direito admitidas.

O vinculo de imputacdo, assim, sO deverd ocorrer se provados os atos ilicitos descritos na
hipGtese da norma de responsabilidade tributaria. Provado e demonstrado o critério material
da norma, o magistrado constituira, por meio de linguagem competente, a relacdo de
responsabilidade tributaria procedendo, dessa forma, com o redirecionamento da execucdo

fiscal com decisdo devidamente fundamentada.

Em que pese isso, nota-se que em determinadas questdes, o responsavel tributario possui
dificuldade de realizar a producdo de prova negativa, e o pior, se vé cerceado do contraditorio
e da ampla defesa no ato do redirecionamento, sendo que sequer tenha tido uma discussdo

acerca da suposta conduta ilicita na esfera administrativa.

Por essa razdo, diante da hipotese de o responsavel ter dificuldade de produzir a prova e,
concomitantemente, da necessidade de observar as garantias do contraditério e da ampla
defesa, a aplicagdo do incidente de desconsideracdo da personalidade juridica, instituto
processual discutido anteriormente, bem como da distribuicdo dinamica do 6nus da prova

tornam-se meios necessarios para obter uma tutela jurisdicional justa e adequada.

32 GRUPENMACHER, Betina Treiger. Critérios para exigéncia dos responsaveis tributarios, em face da
previsdo de incidente de desconsideracdo de personalidade juridica, no novo CPC de 2015, in: Grandes questdes
atuais de direito tributario. v. 19. Sao Paulo: Dialética, 2015, p. 14.
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4.8.2 A questdo da prova e o redirecionamento da execucéo fiscal em face do sécio

responsavel: a necessaria distribui¢do dinamica do 6nus da prova

Desrespeitados os deveres contidos na relagdo juridica do consequente da norma primaria,
dar-se-a inicio a manifestacdo do Estado-juiz na norma secundéaria com a provocacdo da

Fazenda Publica por meio da execucéo fiscal.

Sabe-se que no curso da execucdo fiscal, o0 magistrado, ap6s requerimento do sujeito ativo,
podera redirecionar a execucdo em face do socio-administrador, no entanto devera ficar atento

a materialidade da norma de responsabilidade tributaria.

No ambito tributario, € muito comum a pessoa juridica de direito pablico realizar a insercédo
do nome do socio-administrador na Certiddo de Divida Ativa com fundamento no enunciado
do artigo 135, I1l, do CTN para iniciar uma execucdo fiscal. Ha situacdes também em que néo
ha a indicacdo do nome do responsavel na Certidao de Divida Ativa para que este responda de
forma pessoal para com o débito tributario, ainda que ndo tenha tido um contraditério prévio

na esfera administrativa.

Diante disso, no plano do redirecionamento feito ap6s o inicio da execucao fiscal, importante
destacar duas problemaéticas. A primeira por dizer respeito a um incidente processual em cujo
pedido ha a inclusdo do sécio no polo passivo da execucdo fiscal, no entanto ndo houve a
producdo de titulo executivo adequado que contivesse 0 novo sujeito como devedor. Desse
modo, infere-se que ndo pode haver presuncdo de legitimidade do sécio-administrador como

novo executado.

Ademais, somado a isso, ha o problema da ndo producédo probatéria, além de ndo ter ocorrido
a oportunidade de o socio-administrador de contrapor a prova oferecida de forma unilateral

pelos representantes do Fisco.

Logo, percebe-se que a decisdo que determinar a responsabilidade pessoal do socio-
administrador s6 podera ocorrer apds a participacdo do responsavel com os devidos meios de
provas apresentados, norteados pelo procedimento adequado, sempre em respeito ao ditame
constitucional do devido processo legal.
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Regressando brevemente ao &mbito da norma primaria, sabe-se que na producdo da norma
individual e concreta da responsabilidade tributaria depreende o dever de producédo de provas

pela Fazenda PuUblica para embasar o fato que constitui a obrigacéo tributaria.>3

Para haver a imputacdo da norma com a insercdo do terceiro no polo passivo da relacdo
juridica de direito material a fim de alterar ou constituir vinculo contido inicialmente na regra-
matriz de incidéncia tributaria, é necessario o uso de determinado procedimento de producédo
probatoria para alcangar a verdade juridica, sempre mediante a relagdo dos enunciados

linguisticos dos fatos alegados e das provas apresentadas.

Feita a constituicdo da relagdo de responsabilidade pelo langcamento tributario, a execugédo
fiscal devera ser proposta contra tal responsavel denotado, de maneira a ter, assim, tdo
somente um veiculo introdutor de norma individual e concreta que fixard os sujeitos ativo e

passivo das relacOes de direito material e de direito processual.

Nota-se, desse modo, a necessaria vinculagdo sintatica, semantica e pragmatica que devera ter
entre a norma priméria e a secundéria, tendo em vista que o vinculo processual do sujeito
passivo da exigéncia tributaria e a correspondente responsabilidade patrimonial sdo oriundos
da relacdo juridica de direito material visualizada na norma primaria, e desta, via de regra, sao

inerentes.

Ocorre que quando ha a frustracdo da execucdo fiscal em face da pessoa juridica, a Fazenda
Publica requer, de modo instantaneo e indistinto, a responsabilizacéo e o redirecionamento da
execucao aos sécios, embora ndo sejam comprovadas as condutas descritas na hipdtese da
norma de responsabilidade tributaria, de modo a onerd-los com a constricdio de seu

patrimonio.

Assim, entende-se que a mera manifestacdo da Procuradoria ndo pode ser um ato habil a
motivar a efetivacdo da responsabilidade tributaria, uma vez que, além da linguagem das
provas que confirmem os atos ilicitos praticados na hipotese da norma de responsabilidade, os
primados do contraditorio e da ampla defesa devem ser observados obrigatoriamente pelos

aplicadores do direito. Porém, tal raciocinio ndo é levado em conta pelo Estado-juiz.

358 Paulo de Barros Carvalho atesta que “os fatos juridicos serdo aqueles enunciados que puderem sustentar-se
em face das provas em direito admitidas. (...) o discurso prescritivo do direito posto indica, fato por fato, os
instrumentos credenciados para constitui-los, de tal sorte que os acontecimentos do mundo social que ndo
puderem ser relatados com tais ferramentas de linguagem ndo ingressam nos dominios do juridico, por mais
evidentes que sejam.” (CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: fundamentos juridicos da incidéncia.
10. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2015, p. 157).
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Nas discussdes judiciais tributarias, o responsavel tributario, por vezes, depara-se com
obstaculos para realizar a defesa no &mbito judicial. Caso opte pela excecdo de pré-
executividade, ele ndo poderd fazer uma cognicdo profunda, ja que tal meio ndo permite

ampla dilacdo probatoria, visto que é exigida uma prova pré-constituida.

Outro meio de defesa a escolher sdo os embargos a execucéo fiscal, no entanto, tais embargos
representam um instrumento oneroso ao responsavel, uma vez que tera que garantir o juizo
para que ocorra a suspensao da exigibilidade do crédito tributario com o depdsito integral do
débito ou com outras hipoteses do artigo 151, do Codigo Tributario Nacional.

N&do obstante os meios de defesa disponiveis, o responsavel esbarra na fixacdo do
entendimento do STJ no sentido de que na hipdtese, por exemplo, do sdcio ser indicado na
Certiddo de Divida Ativa (o que, a proposito, pressupde uma discussdo prévia sobre a relacdo
que estabelece a responsabilidade tributaria), sera dele o 6nus da prova de que ndo praticou as
condutas ilicitas, uma vez que tal titulo executivo extrajudicial possui presuncéo de liquidez e

certeza.

Infelizmente, contraria a busca de mais elementos probatorios que confirmem a ocorréncia
dos eventos ocorridos no mundo fenoménico, a corrente jurisprudencial € pacifica no que
tange ao respaldo da desnecessidade da Fazenda Publica de provar que o agente cometeu
alguma das hipodteses do art. 135 do Cddigo Tributario Nacional, de maneira a “inverter” o
onus da prova ao responsavel, cabendo a este provar que ndo cometeu nenhum dos atos
ilicitos em razdo de seu nome estar inserido na certiddo de divida ativa. Nesse entendimento,
encontram-se 0s teores dos julgados do Recurso Especial 1.104.900/ES%“ e do Recurso
Especial 1.512.277/ES.3%®

34 PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL SUBMETIDO A SISTEMATICA PREVISTA NO ART.
543-C DO CPC. EXECUCAO FISCAL. INCLUSAO DOS REPRESENTANTES DA PESSOA JURIDICA,
CUJOS NOMES CONSTAM DA CDA, NO POLO PASSIVO DA EXECUCAO FISCAL. POSSIBILIDADE.
MATERIA DE DEFESA. NECESSIDADE DE DILACAO PROBATORIA. EXCECAO DE PRE-
EXECUTIVIDADE. INVIABILIDADE. RECURSO ESPECIAL DESPROVIDO. 1. A orientagdo da Primeira
Secdo desta Corte firmou-se no sentido de que, se a execucdo foi ajuizada apenas contra a pessoa juridica, mas o
nome do sdcio consta da CDA, a ele incumbe o 6nus da prova de que nao ficou caracterizada nenhuma das
circunstancias previstas no art. 135 do CTN, ou seja, ndo houve a préatica de atos "com excesso de poderes ou
infragdo de lei, contrato social ou estatutos”. 2. Por outro lado, é certo que, malgrado serem os embargos a
execucao o meio de defesa proprio da execucao fiscal, a orientacdo desta Corte firmou-se no sentido de admitir a
excecdo de pré-executividade nas situacdes em que ndo se faz necesséria dilacdo probatéria ou em que as
questBes possam ser conhecidas de oficio pelo magistrado, como as condi¢fes da acdo, 0s pressupostos
processuais, a decadéncia, a prescri¢do, entre outras. 3. Contudo, no caso concreto, como bem observado pelas
instancias ordinarias, o exame da responsabilidade dos representantes da empresa executada requer dilacdo
probatoria, razdo pela qual a matéria de defesa deve ser aduzida na via propria (embargos a execucao), e ndo por
meio do incidente em comento. 4. Recurso especial desprovido. Acorddo sujeito a sistematica prevista no art.
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Maria Rita Ferragut®®, indo de encontro a tal entendimento, destaca que a Fazenda Publica
ndo pode ficar atrelado apenas a um fato alegado descrito na certiddo sem necessidade de

provar os indicios:

Da mesma forma que o auditor intima o contribuinte para esclarecer lancamentos
contébeis, tempo e forma de integralizacdo de capital, localizacdo de bens do ativo
circulante, depdsitos bancarios ndo contabilizados etc., poderd, igualmente, intima-
lo para identificar a autoria de um ato de méa gestdo empresarial. Se o fiscalizado nao
apresentar os esclarecimentos, a fiscalizacdo estara autorizada a presumir que é o
responsavel pelo departamento fiscal, o administrador, o sécio etc., a depender do
caso concreto. Por outro lado, é absolutamente reprovavel dispensar a producédo
probatoria por parte do Fisco, quando o nome do administrador constar da CDA, se
a pratica do ilicito é condicdo de validade da aplicacdo da norma de responsabilidade
pessoal ou por infragdes. O ilicito deve existir, mas “ndo precisa ser provado”. Em
Gltima instancia, € o0 mesmo que afirmar que a jurisprudéncia considera irrelevante
sua ocorréncia fenoménica, j& que a Unica condicdo necesséria para sua validade é a
mera alegagdo.

543-C do CPC, c/c a Resolucdo 8/2008 - Presidéncia/STJ. (STJ — Resp: 1104900/ES 2008/0274357-8, Relator:
Ministra Denise Arruda, Data de julgamento: 25/03/2009, S1 — PRIMEIRA SECAO, Data de publicacio:
20090401 — Dje 01/04/2009).

%5 PROCESSO CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO ESPECIAL. EXECUCAO FISCAL.
INCLUSAO NO POLO PASSIVO DE REPRESENTANTE DA PESSOA JURIDICA CUJO NOME CONSTA
DA CDA. EXCECAO DE PRE-EXECUTIVIDADE.IMPOSSIBILIDADE. 1. Agravo de instrumento interposto
pela Fazenda Estadual contra decisdo que acolheu excecdo de pré-executividade oposta por responsavel
tributério constante da Certiddo de Divida Ativa, excluindo-o do pélo passivo da execucgdo fiscal. 2. A questdo
controvertida desdobrou-se em dois aspectos: (i) a admissibilidade da excecéo de pré-executividade para discutir
a legitimidade passiva de sécio que figura como responsavel tributério na CDA, (ii) a caracterizagdo do vicio em
si na constitui¢do do crédito tributario, em relacdo ao aludido sécio, tendo em vista auséncia de notificacdo deste
na seara administrativa, conforme processo administrativo fiscal juntado na excegdo de pré-executividade. 3. O
Tribunal de origem prestou jurisdicdo completa, tendo em vista que analisou de maneira suficiente e
fundamentada os pontos relevantes da controvérsia, denotando-se dos embargos de declaragdo mero
inconformismo contra julgamento desfavoravel. 4. No ambito da excecdo de pré-executividade, é possivel o
exame de defeitos presentes no proprio titulo que possam ser conhecidos de oficio pelo magistrado, além de
matérias de defesa que possam ser aferidas de plano, sem necessidade de dilacéo probatdria. 5. A Primeira Secédo
consolidou o entendimento de que: (i) se a execucao foi ajuizada apenas contra a pessoa juridica, mas o nome do
socio consta da CDA, a ele incumbe o dnus da prova de que nédo ficou caracterizada nenhuma das circunstancias
previstas no art. 135 do CTN; (ii) apesar de serem o0s embargos a execuc¢do o meio de defesa préprio da execucdo
fiscal, admite-se a excecdo de pré-executividade nas situacdes em que ndo se faz necessaria dilagdo probatéria ou
em que as questdes possam ser conhecidas de oficio pelo magistrado (REsp n° 1.104.900/ES, Rel. Min. Denise
Arruda, julgado sob o rito do art. 543-C do CPC, DJe 01/04/2009). 6. No julgamento do REsp n° 1.110.925/SP,
Rel. Min. Teori Albino Zavascki, julgado sob o regime do art. 543-C do CPC, a Primeira Se¢éo deixou assente
gue ndo cabe excecdo de pré-executividade em execucdo fiscal promovida contra sécio que figura como
responsavel na Certiddo de Divida Ativa, porque a demonstracdo de inexisténcia da responsabilidade tributéria
cede a presungdo de legitimidade assegurada a CDA, sendo inequivoca a necessidade de dilagéo probatéria a ser
promovida no ambito dos embargos a execucdo. 7. Sendo os embargos o meio proprio de defesa na execugdo
fiscal, s0 ha margem para discutir a ilegitimidade passiva em exceg¢do de pré-executividade nas situagGes em que
0 nome dos socios ndo constam da CDA e desde que ndo haja necessidade de dilagdo probatoria. 8. Agravo
regimental desprovido. Vistos, relatados e discutidos 0s autos em que s&o partes as acima indicadas, acordam os
Ministros da PRIMEIRA TURMA do Superior Tribunal de Justica, por unanimidade, negar provimento ao
agravo regimental nos termos do voto da Sra. Ministra Relatora. Os Srs. Ministros Napoledo Nunes Maia Filho,
Benedito Gongalves, Sérgio Kukina (Presidente) e Regina Helena Costa votaram com a Sra. Ministra Relatora.
(AgRg no REsp 1512277 AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL - 2015/0011405-9).

36 FERRAGUT, Maria Rita. Responsabilidade tributaria e o Cddigo Civil de 2002. 3. ed. Sdo Paulo: Noeses,
2013, p. 194-195.
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Do caso em tela, é observado que h& um confronto entre a presuncédo de relativa da Certiddo
de Divida Ativa e o dever de provar a existéncia das hipéteses descritas no art. 135 do CTN
(Cddigo Tributario Nacional) para respaldar o redirecionamento da execucdo fiscal. Nesse
aspecto, lamentavelmente, o STJ entende que a forca presuntiva da Certiddo de Divida Ativa
atua como regra de distribuicdo do 6nus da prova, de maneira a colocar o sujeito passivo a

responsabilidade de produzir prova em contrario.

Nessa seara, a distribuicdo dindmica do 6nus da prova contida no § 1° do art. 373 evita que 0
socio realize uma dificil producdo de prova de que ndo realizou os atos descritos no artigo
135, 111, do Cédigo Tributario Nacional. Ora, a mera mencéo deste dispositivo na Certidao de
Divida Ativa, causa de pedir da execucdo fiscal, ndo pode servir de suporte para a formacéo
de conviccéo do julgador, ja que houve cerceamento de defesa antes mesmo da confec¢do da
CDA.

Percebe-se, de modo contumaz, que o responsavel fica fadado a realizar a producdo de uma
prova impossivel, uma prova diabdlica, visto que ndo tem como provar que nao praticou 0s
atos ilicitos que fundamentam o redirecionamento, dado que ndo teve sequer a oportunidade

de se defender anteriormente.

Observa-se que tal ato culmina em um dispendioso trabalho por parte do responsavel para
provar que ndo cometeu nenhum dos atos ilicitos descritos. E a principal razdo da dificuldade
de provar deve-se ao gozo de presuncdo de liquidez e certeza®’ do titulo executivo
extrajudicial, de maneira a possibilitar a Fazenda Publica de ndo produzir prova acerca da
descricdo do fato que supostamente se enquadrou na hipdtese da norma que culminou na

obrigacdo tributéria.

Por isso, a necessidade de instauracdo do incidente de desconsideragdo da personalidade
juridica (embora parte da doutrina discorde da sua aplicabilidade, conforme exposto no item
4.5.1.3), bem como, da indispensavel distribuicdo dindmica do 6nus da prova antes do

redirecionamento a fim de buscar uma maior efetividade do processo.

357 0O teor do caput do artigo 204 do Codigo Tributario Nacional &, respectivamente, “a divida ativa regularmente
inscrita goza de presuncéo de certeza e liquidez e tem o efeito de prova pré-constituida”. Ja o teor do seu
paragrafo unico € “a presungdo a que se refere este artigo € relativa e pode ser elidida por prova inequivoca, a
cargo do sujeito passivo ou do terceiro que aproveite”.
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Na distribuicdo dindmica do dnus da prova ha a viabilidade de ter o deslocamento do objeto
da prova®® o qual deixara de ser o fato alegado constitutivo, impeditivo, modificativo ou
extintivo do direito, e passara a traduzir no fato alegado da impossibilidade probatoria ou da

maior facilidade alheia.

O juiz, ao distribuir de forma dindmica o 6nus da prova, propiciara o alcance de um resultado
justo e adequado em consonancia com as normas fundamentais apregoadas pelo Codigo de
Processo Civil, haja vista a do efetivo contraditdrio e da cooperagdo. E inadmissivel que uma
mera alegacdo seja uma condicionante suficiente para aplicar a norma de responsabilidade
tributaria pessoal do artigo 135, do Codigo Tributario Nacional, de maneira a relegar a
segundo plano a prova da ocorréncia do evento descrito no antecedente da norma no mundo

fenoménico.

E sabido, ainda, que o enunciado prescritivo do artigo 77, inciso I, do Codigo de Processo
Civil dispde que séo deveres das partes expor os fatos conforme a verdade. E esta, embora
inacessivel em sua integralidade, devera ser construida pelas partes por meio da linguagem

das provas.

No entanto, nota-se que o problema de correlacionar os fatos com a verdade inicia-se logo no
inicio do ciclo do processo de positivacdo da norma tributaria no momento da expedicéo da
norma individual e concreta representada pelo langamento definitivo com a auséncia do dever
de motivacdo, ainda no &mbito administrativo. Em seguida, o problema se desdobra na CDA,

ja que esta reflete os elementos denotativos do langamento.

Destarte, questionada a presuncao relativa e expedido um ato de fala pelo juiz com a
realizacdo da acdo de ordenar a distribuicdo dindmica do 6nus da prova, essa nova horma
retirara os efeitos da presuncdo de liquidez e certeza do titulo executivo, devendo o sujeito
ativo da execucdo fiscal provar as condutas ilicitas descrita no antecedente da norma de
responsabilidade tributaria. A dispensa da producdo de provas pelo Estado é incabivel na
hipétese do nome do sdcio-administrador estiver na Certiddo de Divida Ativa sem um
contraditério prévio, uma vez que a pratica da conduta ilicita é condicao de validade do uso da

norma de responsabilidade pessoal, e isso tem que estar provado.

A Fazenda Publica devera juntar elementos probatdrios da ocorréncia do evento descrito da

norma almejando a verdade por coeréncia por meio da relacdo de linguagens, ou seja, entre o

358 TOME, Fabiana Del Padre. A prova no direito tributario. 4. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2016, p. 396.
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enunciado da linguagem das provas e o enunciado correspondente ao fato alegado.
Compreende-se, por conseguinte, ser inadmissivel redirecionar sem que sejam analisados 0s
elementos subjetivos da responsabilidade, assegurados sempre o contraditorio e a ampla

defesa.

O responsavel apenas pode ocupar a posi¢édo de terceiro responsavel caso haja a demonstracéo
de uma das hipdteses previstas de forma legal, sempre traduzida na linguagem competente das

provas®®®.

Diante dessa circunstancia, o juiz, norteado pelas normas fundamentais do Cdédigo de
Processo Civil tais como o efetivo contraditorio e a cooperacdo, deverad usar de seu poder-
dever para dar inicio a distribuicdo dindmica do 6nus da prova, a partir de uma decisdo
motivada, visando alcancar uma proximidade com os fatos tal como aconteceram e formar o

seu convencimento concretizando a busca por um resultado efetivo no processo.

39 Nesse contexto, é o sucinto e explicativo do professor Paulo César Conrado: “se a obrigagdo do responsavel
ndo € constituida administrativamente (via langamento ou ato equivalente) — como de fato ndo é nos casos de
“encerramento inidéneo” constatado no curso da execugdo fiscal -, isso significa que sua constituigdo se da em
nivel judicial. Por outra: a autoridade judicial (e ndo a administrativa, como ordinariamente ocorreria) seria a
responsavel pela tradu¢do em linguagem juridicamente relevante do “fato gerador” da obrigagdo pertinente ao
corresponsavel — assim como dela prépria, a obrigagdo em questdo. E tudo isso, no curso do processo que
serviria de base para a cobranca do crédito respectivo (...) tudo, absolutamente tudo, fora, portanto do padrdo
usual.” (CONRADO, Paulo César. Redirecionamento como forma (esdrixula) de constituicdo da obrigacéo
tributéria (relativamente ao terceiro responsavel) e de aparelhamento da lide executiva fiscal (contra aquele
mesmo terceiro). In: Processo tributario analitico. 2. ed. S&o Paulo: Noeses, v. 2, 2016, p. 205.
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CONCLUSOES

Esta dissertacdo teve o enfoque de analisar a aplicabilidade da técnica da distribuicéo
dindmica do 6nus da prova nas demandas que envolvam matéria tributaria. Para tanto, buscou
delinear a problematica que envolve a questdo das presungdes e das provas negativas a serem

produzidas pelo sujeito passivo da relacéo juridica tributéaria.

A par disso, houve a necessidade de correlacionar tal delineamento com as normas
fundamentais contidas nos enunciados prescritivos dos artigos 1° ao 12 a fim de mostrar que o
Estado-juiz, antes de expedir a norma individual e concreta, devera se ater a tais normas a fim

de trazer um provimento jurisdicional adequado.

No primeiro capitulo, procurou-se expor a delimitagdo do objeto de estudo e fazer a
correlag@o de conhecimento e verdade no processo, sempre sob a perspectiva da linguagem. O
estudo da definicdo do conceito de norma juridica, a relacdo entre prova e verdade e a
necessaria distingdo entre “evento, “fato” e “fato juridico” serviram de suporte para 0

desenvolvimento do trabalho.

Em seguida, j& no segundo capitulo, fez-se o estudo sobre o instituto da prova expondo as
varias definicbes acerca desta para logo ap6s discorrer acerca da cognicao feita pelo juiz a
partir do percurso gerador de sentido no qual o intérprete transita pelos planos da linguagem

para construir a norma que tera relacdo de pertinencialidade com o sistema do direito positivo.

Paralelo a isso, os critérios de valoracdo da prova foram esmiucados a fim de demonstrar a
prevaléncia do sistema de persuasdo racional na qual fixa o dever do juiz de sempre motivar
suas decisdes para que possa ocorrer o efetivo contraditério no dialogo entre os sujeitos de
direito no processo.

O terceiro capitulo, por sua vez, teve o escopo, de antemdo, de fixar a diferenca entre os
signos “Onus” e “obrigagdo” a fim de demonstrar que no processo o0 6nus possui o0 sentido de
encargo, isto €, uma faculdade processual que o0 sujeito tem para exercer, restando
evidenciado, via de regra, que ndo pode ter o sentido de dever. Entretanto, no momento em
que ha distribuicdo dindmica a partir de uma decisao judicial, a parte adversa tera o dever de
provar em observancia a norma fundamental do Cddigo de Processo Civil do art. 6° que

impde o dever de cooperacdo, prevalecendo, destarte, 0 modal dedntico obrigatdrio.
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Ainda no referido capitulo, buscou-se discorrer que, embora haja a distingdo, com fins de
estudos analiticos, de 6nus da prova de carater objetivo e de carater subjetivo, o que prevalece
é 0 entendimento de que o 6nus da prova deve ser visto sob uma dupla perspectiva, uma vez
que uma funcdo ndo subsiste a outra. Ademais, a tematica das presuncdes foi descrita

expondo suas caracteristicas e detalhando suas espécies.

Dando sequéncia, no altimo capitulo, a técnica da distribuicdo dindmica do 6nus da prova foi
analisada de maneira a examinar a sua aplicabilidade nas demandas tributérias, sobretudo no
que concerne aos casos envolvendo a responsabilidade tributéria de terceiros, nas hipéteses
em que 0s responsaveis ndo tiveram a garantia do contraditorio e da ampla defesa de modo

prévio.

Além de evidenciados os requisitos de tal técnica e a observancia necessaria as normas
fundamentais contidas no Codigo de Processo Civil no momento da aplicacdo do direito, o
presente trabalho buscou expor a problematica das presunc¢des ao fazer uma analise normativa
destas. Percebeu-se que a materialidade da hipdtese da norma de presuncdo nao é revestida
em linguagem das provas, ou seja, ndo ha um arcabouco probatorio que confirme os fatos

alegados pela Fazenda Publica restando claro a auséncia da motivagao dos atos praticados.

Dessa forma, averiguou-se que para haver o vinculo de imputacdo da norma de presuncdo é
necessaria a prova dos fatos presuntivos contidos no antecedente de tal norma. Assim, sem
provas ndo pode haver a visualizagdo do fato presumido no consequente normativo, 0 que

acarreta a ndo producao de efeitos.

Em que pese isso, conforme demonstrado, os sdcios-administradores possuem dificuldades de
realizar a producdo de provas negativas quando ha o redirecionamento da execucéo fiscal cujo
embasamento, normalmente, é feito em cima das hipdteses de ato ilicito do artigo 135 do
Caodigo Tributario Nacional.

Alegando a presuncéo de liquidez e certeza da Certiddo de Divida Ativa e o entendimento dos
Tribunais Superiores quanto ao 6nus do responsavel de provar o seu ndo enquadramento nas
hipbteses de responsabilidade pessoal tributéria, os juizes procedem com o redirecionamento

ainda que nédo haja prova que ratifique os fatos alegados pela Fazenda Publica.

Concomitante a isso, frise-se que o critério conotativo da hip6tese da norma de
responsabilidade tributaria ndo é determinado no caso concreto ao nédo ficar comprovado o

dolo da conduta supostamente praticada pelo responsavel. Para atribuicdo da responsabilidade
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tributéria, a Fazenda Publica tem o dever de provar o ato ilicito ao sécio com poderes de
administracdo, expondo os documentos concernentes ao fato relatado no antecedente da

norma individual e concreta.

Diante disso, caso a Fazenda nao prove, restara ao sécio a producéo de prova impossivel, uma
vez que fica cristalina a dificuldade de obter documentos junto ao Estado para provar 0 ndo
exercicio do ato ilicito a ele imputado em decorréncia da auséncia do contraditorio e da ampla
defesa antes da feitura da Certiddo da Divida Ativa. Nesse sentido, a presun¢éo de liquidez e
certeza desta tem que ser afastada visto que ndo houve processo administrativo prévio para o
exercicio da defesa do socio, restando notoria a auséncia de regularidade. Logo, a falta de
prova que comprove o fato juridico tributario j& é condicdo suficiente para repelir a

presuncao.

O intérprete aplicador da norma, portanto, orientado pelas normas fundamentais do Codigo de
Processo Civil - as quais reiteram os ditames constitucionais -, devera aplicar a distribuicdo
dindmica do 6nus da prova com o escopo de ter uma proximidade da verdade acerca dos
eventos ocorridos. S6 assim a “decisdo de mérito justa e efetiva” sera concretizada nas

demandas tributaria.
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