CATOLICA

UNIVERSIDADE CATOLICA DE PERNAMBUCO
PRO-REITORIA ACADEMICA
COORDENACAO GERAL DE POS-GRADUACAO
MESTRADO EM DIREITO

A PRODUCAO PROBATORIA NO PROCESSO TRIBUTARIO:
Retdrica, Presuncdes e Verdade

DORIS DE SOUZA CASTELO BRANCO

Recife
2016



DORIS DE SOUZA CASTELO BRANCO

A PRODUCAO PROBATORIA NO PROCESSO TRIBUTARIO:
Retorica, Presuncdes e Verdade

Dissertacdo de Mestrado apresentada a
Universidade Catdlica de Pernambuco (UNICAP),
como exigéncia parcial para a obtencdo do titulo
de Mestre em Direito em Processo e Dogmatica,
sob a orientacdo do Prof. Dr. Lucio Grassi de

Gouveia.

Recife
2016



UNIVERSIDADE CATOLICA DE PERNAMBUCO
PRO-REITORIA ACADEMICA
COORDENACAO GERAL DE POS-GRADUACAO
MESTRADO EM DIREITO

DORIS DE SOUZA CASTELO BRANCO

A PRODUCAO PROBATORIA NO PROCESSO TRIBUTARIO:
Retorica, Presuncdes e Verdade

Dissertacdo apresentada ao Programa de Pds-Graduacao em Direito da Universidade Catolica
de Pernambuco, para obtencéo do titulo de Mestre em Direito.

Professor Dr. Lucio Grassi de Gouveia
Orientador Universidade Catolica de Pernambuco

Professor Doutor Hélio Silvio Ourem Campos
(Avaliador Interno - UNICAP)

Professor Doutor Sergio Torres Teixeira
(Avaliador Interno - UNICAP)

Professor Doutor Eric Castro e Silva
(Avaliador Externo - UFPE)



Para minha Tetéia, Doris Duque de Souza (in
memoriam).
Para 0 meu maior incentivador, Ney Castelo
Branco Neto.



AGRADECIMENTOS

A concretizacdo de um desejo, de um sonho que vem desde a conclusdo da graduacéo
é, sem davida, uma graca do Pai, que sempre, em toda a minha trajetoria, tem me abencoado
enormemente. A Ele, todo meu louvor, todo o meu agradecimento.

Ney, vocé foi e € 0 meu suporte, sem 0 seu direcionamento e incentivo, jamais iria
conseguir chegar até aqui. Obrigada pelo seu amor e pela sua dedicacao.

Sofia e Henrique, vocés sdo minha maior obra, a razdo do meu amanhecer e da luta
diéria. Obrigada pelos sorrisos, por compreenderem meus momentos de auséncia, pelo amor
incondicional.

Graca e Mauricio, meus pais, minha base e meu porto seguro. Té-los ao meu lado é
um presente. A Tereza Castelo Branco, o maior exemplo de forca e fé que ja testemunhei, minha
segunda mae, obrigada pelo apoio permanente, por ter me adotado e cuidado de mim em tantos
momentos.

Aos amigos que a advocacia me presenteou, em especial Jodo Humberto Martorelli,
Andrea Feitosa Pereira Maranh&o, Fernando Rebelo de Andrade, José Vitor Rabelo de Andrade,
Jodo Armando Costa Menezes e Jodo Otavio Martins Pimentel. Meu crescimento profissional
diario é exponencialmente maior pelo convivio com profissionais tdo competentes e éticos.

Aos colegas da Décima e Décima Primeira Turmas do Mestrado, pelo
companheirismo, suporte e tantos momentos compartilhados.

Aos estimados professores do Mestrado da Universidade Catdlica de Pernambuco que
tive a honra de ser aluna: Prof. Dr. Sérgio Torres Teixeira; Profa. Dra. Virginia Colares; Prof.
Dr. Hélio Ourem, Prof. Dr. Gustavo Ferreira Santos; Prof. Dr. Jodo Paulo Allain Teixeira; Prof.
Dr. Raymundo Juliano, Prof. Dr. Luciano Oliveira, e especialmente, ao meu orientador, Prof.

Dr. Lucio Grassi Gouveia.
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RESUMO

A prova &, sem duvida, o instrumento mais importante posto ao conhecimento do julgador para
determinar o seu convencimento e, a partir dai, definir, dentro dos critérios normativos, a quem
deve ser assegurada a clamada justica. Essa dissertacdo se propde a uma investigacdo dogmatica
e empirica da aplicabilidade das provas no processo tributario, seja administrativo, seja judicial,
demonstrando o seu poder como meio retdrico para, por meio da defesa da verdade juridica e
do uso da linguagem como instrumento da formacdo do conhecimento, convencer o Estado-juiz
da validade das proposic¢des trazidas no processo. Também pretende-se demonstrar os limites
de aplicacdo das presungdes em matéria tributaria, com énfase no planejamento tributario e no
posicionamento adotado pela Administracdo e pelo Judiciario nas questbes envolvendo a
responsabilidade tributaria de empresas tidas como integrantes de grupo econémico de fato.

Palavras-chave: Direito Processual Tributario. Prova. Verdade. Presungdes.



ABSTRACT

The proof is undoubtedly the most important tool put to the knowledge of the judge to determine
the conviction and, from there, set within the normative criteria, who must be ensured clamada
justice. This thesis proposes a dogmatic and empirical investigation of the applicability of the
evidence in the tax process, whether administrative, or judicial, demonstrating its power as a
means rhetorical for through the defense of the legal truth and the use of language as training
of the instrument knowledge, convince the state judge the validity of propositions brought in
the process. It also aims to demonstrate the limits of application of the presumptions in tax
matters, with an emphasis on tax planning and the position adopted by the administration and
the judiciary on issues involving the tax liability of companies perceived as economic group.

Keywords: Tax Procedural Law. Proof. Truth. Presumptions.
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INTRODUCAO

No cotidiano, todos convivem com 0s mais diversos fatos que geram consequéncias
no mundo juridico. Tais fatos, a depender do seu status ético, como também dos eventuais
prejuizos que podem causar aos que com eles estdo envolvidos, normalmente suscitam a
participacdo do Judiciario para dirimir possiveis conflitos decorrentes da sua ocorréncia.

Nesse momento, quando as partes precisam trazer ao conhecimento do julgador a
historia, o relato do fato ocorrido e das suas consequéncias, o fara de acordo com o seu interesse,
demonstrando como e o porqué de o seu direito ser o reflexo do que se entende como mais
justo.

Contudo, para que o relato possa ingressar no mundo do direito, constituindo um fato
juridico, é preciso que seja descrito em linguagem competente, ou seja, descrito mediante as
provas em direito admitidas.

Nesse toar, a prova deve ser considerada como um fato juridico, que tem o desiderato
de convencer outrem acerca da validade dos argumentos de um determinado sujeito. E a prova
um fato que atesta ou contesta outro fato, seu objeto é outro enunciado factual. Ou seja, as
alegagOes das partes e as provas que sdo trazidas ao seu conhecimento séo a exclusiva realidade
que o julgador utiliza para dirimir o conflito, produzindo a norma individual e concreta que
dard um ponto final na contenda.

Assim, resta evidenciado que a prova nada mais € do que a matéria prima que o direito
utiliza para criar a verdade no processo. O éxito nessa missdo depende do conhecimento da
linguagem da exposicéo das provas e dos fatos alegados, o que traz a conclusé@o de que todos
aqueles que possuem a expertise nesse setor, normalmente dominam a aplicagéo e comprovacao
do direito alegado.

No Processo Tributario ndo é diferente. O fato juridico tributario, licito ou ilicito, em
todo o seu perfil, € composto e determinado pelas provas que o afirmam e, por essa razdo, as
provas possuem especial importancia na sua composicao.

Diante da grande relevancia da prova para o0 processo de positivacao, traremos nesse
trabalho um estudo sobre a sua participacdo no Processo Tributario, judicial e administrativo,
bem como a sua relacdo com a verdade. Além disso, sera analisado como as presuncgdes
precedem e, muitas vezes suplantam a producdo probatoria no ambito processual, sendo
consideradas como suficientes para criacdo de uma subsuncao tributéria e a indicacdo de um

sujeito passivo.
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Para tanto, no Capitulo | serd efetuada uma incursdo na Teoria Bésica da Prova,
trazendo ao leitor as nogdes gerais do tema, inicialmente em uma leitura ampliada e, num
segundo momento, restringindo sua aplicabilidade no Processo Tributario e a sua importancia
no processo decisorio.

No Capitulo 1l serdo tratadas as questdes que envolvem a relacdo da prova com a
verdade, efetuando-se um paralelo com a aplicagdo da Teoria do Conhecimento e a
contraposicéo trazida pela filosofia da linguagem, que pretende provar que o conhecimento ndo
é a simples relacdo entre sujeito e objeto, mas uma relacéo entre linguagens e significacbes. Em
fechamento ao capitulo ser& abordado o relacionamento da verdade com as provas no direito
tributério.

Apds uma andlise da Teoria da Prova, da sua relacdo com a verdade e da sua
participacdo no contelido decisorio, serdo abordados no Capitulo 111 as questfes que envolvem
a relacdo das provas com as presuncdes e ficcbes, bem como sua aplicabilidade a matéria
tributéria.

No Capitulo IV serdo estudadas a participacdo e a relacdo da prova no planejamento
tributario, bem como as questdes que envolvem a norma antielisiva previstano art. 116 do CTN,
com énfase no pano de fundo que envolveu a publicacdo da Medida Proviséria n°® 685/2015,
além do embasamento para a ndo conversdo em lei dos pontos relacionados com o planejamento
tributério.

Por fim, em arremate ao trabalho, o Capitulo 5 tratard da forca das presuncdes para a
caracterizacdo da fraude e assuncdo da responsabilidade tributaria de administrador e/ou grupo
econdémico de fato, demonstrando, com casos concretos, a posi¢cdo adotada pelo julgador
administrativo e pelo Judiciario frente as presunces trazidas pela Fazenda Publica.

O caminhar do presente trabalho pretende realizar um estudo amplo sobre o
relacionamento da prova com as presuncdes e as posi¢des adotadas pelos 6rgdos administrativos
e, especialmente, pelo Judiciario, esperando, com isso, colaborar para uma revisdo de posturas,

que, de fato, privilegiem a verdade e o Estado Democratico de Direito.
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CAPITULO I INCURSOES SOBRE A TEORIA DA PROVA

1.1 Nog0es gerais

Na historia do direito, a evolucao das provas possui um capitulo especial, pois ndo s6
antecede o surgimento do processo como, na verdade, representa a semente que germinou a
necessidade de criar procedimentos para alcancar o justo, a resposta aos questionamentos, a
suposta verdade.

Essa evolucdo partiu dos rudimentares ordalios, presentes nas invasfes barbaras,
iniciadas nos séculos 1V-V e adotados pelos povos germanicos, sendo difundidos por toda a
Europa. Os ordalios eram um tipo de prova judiciaria utilizada com o objetivo de se determinar
a culpa ou a inocéncia do acusado e, cujo resultado, era interpretado como um juizo divino.
Usualmente eram bastante violentos e representavam o perfil barbaro da Idade Média. Michele

Taruffo, sobre o0 assunto, fez as seguintes consideragoes:

A nocéo geral de ordalio inclui uma grande variedade de técnicas utilizadas em
diferentes situacdes, de acordo com as tradi¢Bes particulares e com base nas escolhas
feitas pelos juizes ou pelas partes: o ordalio mais comum e duradouro foi
provavelmente o duelo judicial, em que as partes ou seus campedes combatiam
perante os juizes. Entretanto, outras formas foram muito populares, como a prova
d’agua, a prova do caldeirdo fervente, a prova do ferro incandescente, a prova do fogo,
e diversas versdes dessas técnicas fundamentais. Todavia, nem todos os ordalios eram
assim cruéis: um instrumento de uso bastante comum era o juramento de uma das
partes (compurgatio), e outra forma, amplamente utilizada, era o juramento prestado
por um grupo de pessoas (chamados geralmente de conjuratores) em auxilio de uma
parte. Todos esses meios de prova eram vulgarmente chamados de juizes divinos,
visto que se fundavam na premissa de que Deus, devidamente requerido a assistir as
partes, deveria determinar diretamente o éxito da prova, tornando evidente a inocéncia
ou a culpabilidade do sujeito que a ela se submetera?.

De fato, os ordalios eram um meio de prova irracional, considerando a usual violéncia
deles decorrente, contudo, por outro lado, eles também eram funcionalmente racionais.
Tomando como exemplo 0 modelo processual germanico, seguido em muitas areas da Europa,
pode-se, claramente, enxergar essa racionalidade. Nesse modelo, as partes apresentavam suas
demandas e correspondentes defesas a corte, que determinava o objeto da controveérsia e
determinava quais as provas deveriam ser apresentadas por cada parte.

Segundo os historiadores alemaes, essa sentenca, chamada Beweisurteil, finalizava o
trabalho da corte e era definitiva. Apds ela, o ordalio era executado conforme os procedimentos
para que fosse decidido qual das partes seria a vencedora. O ordalio dava a palavra final, ou

I TARUFFO, Michele. Uma simples verdade: o juiz e a construgdo dos fatos. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2012.
p. 19-20.



15

seja, a parte que a ele se submetia era liberada da acusacéo que Ihe fora feita pela parte adversa
e o resultado positivo ou negativo da prova era claro para quem quer que fosse. Nesse sentido,
0 éxito do ordalio combinado com a Beweisurteil eram suficientes para solucionar a
controvérsia. Vé-se, assim, que os ordalios eram funcionais como meios para resolver as
controveérsias de maneira rapida, simples e definitiva, assegurando a aceitacdo do resultado da
controvérsia por parte do ambiente social circundante?.

Ressalte-se, todavia, que a pratica dos ordalios apenas ocorria quando ndo havia outros
meios para comprovar a culpa ou quando os existentes ndo eram suficientes. Isso demonstra
que, na verdade, os ordalios ndo eram compreendidos como meios de prova em sentido estrito,
instrumentos utilizados para a identificacdo da verdade dos fatos objeto da controvérsia. Na
verdade, eram uma técnica empregada para resolver o que os meios de provas ordinarios e
existentes ndo resolviam. Os ordalios colocavam um ponto final nas questdes mergulhadas em
davidas sem solugéo.

O fim dos ordalios na Inglaterra esta diretamente conectado com a consolidacéo do
jury trial® como Gnica alternativa para a resolucio das contendas. Nos séculos seguintes, o jiri
foi sendo transformado de dentro para fora, pois, ao fim, os jurados deixaram de ser testemunhas
do fato que decidiam com base na sua experiéncia direta ou indireta do ocorrido e se tornaram
juizes desse fato, cuja decisdo era fundada nas provas apresentadas, sobretudo nas provas
testemunhais.

Na Europa Continental, na proporcdo em que 0s ordalios eram substituidos, esses
novos meios de provas surgiam com o objetivo central de descobrir a verdade sobre os fatos da
causa. Os documentos escritos continuaram a ser utilizados e o0s antigos conjuratores, que em
grupo juravam confirmando a credibilidade das afirmacdes juradas por uma parte, tornaram-se
testemunhas no sentido moderno do termo.

Sobre o assunto, Michele Taruffo assim concluiu:

O aspecto mais importante da nova concepcdo era que a producdo das provas tinha
claramente como fim a descoberta da verdade sobre os fatos da causa, e que as provas
eram consideradas como meios racionais para atingir esse escopo. O surgimento e a
difusdo dessa concepcdo racionalista da relacdo entre provas e fatos foram
corretamente definidos como a vitoria do racionalismo sobre o misticismo, sendo,
com boa razdo, considerados uma etapa fundamental na histéria do direito probatdrio
continental. [...]. Por outro lado - ou seja, no que diz respeito aos sistemas continentais
- a apuracao da verdade dos fatos é concebida como um dos escopos principais do
processo. A descoberta da verdade é tida como uma empreitada racional, na qual um
juiz profissional, perito em légica e filosofia (e ndo somente em direito), analisa as

2 TARUFFO, Michele. Uma simples verdade: o juiz e a construgdo dos fatos. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2012.
p. 21-22.
3 Julgamento por juri.
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informagdes fornecidas a partir de documentos e testemunhas e, com base nisso,
elabora uma reconstrucdo veridica dos fatos*.

A evolucdo das provas trouxe a modernidade o seu significado atual e o seu objetivo
central, qual seja, demonstrar, confirmar, justificar e atestar que um fato ou uma afirmacao séo
verdadeiros. Também pode ser o0 ato que da uma demonstracéo cabal de um sentimento, de um
desejo, a exemplo do afeto ou da raiva. O termo prova origina-se do latim probatio, que pode
significar confirmacé&o, verificacdo, exame, argumentacao.

Como se observa, varios sdo os significados possiveis aplicveis ao termo e essa
constatacdo demonstra que a prova esta presente ndo sé no mundo juridico, estando presente em
diversas situagdes do cotidiano, sendo utilizada como instrumento para, sempre e invariavelmente,
demonstrar uma verdade. E a prova a arma dos que a utilizam para garantir que a sua afirmag&o,
seu sentimento ou um determinado fato sejam aceitos e considerados verdadeiros.

John Gilissen bem alertou sobre o fato de a figura da prova ndo ser exclusiva do
dominio do direito, demonstrando que ela esta presente em inimeras outras disciplinas, tanto

das ciéncias exatas, quanto das ciéncias humanas. Séo elas:

- a prova demonstrativa, que é a das matematicas e da l6gica; consiste num raciocinio
que tende a deduzir uma proposicdo de premissas que constituem axiomas ou
proposicdes j& provadas; a prova demonstrativa diz respeito a ideias, a dados abstractos,
enquanto que a prova judicidria diz necessariamente respeito a casos concretos; - a prova
experimental, que é a das ciéncias naturais; resulta de um grande nimero de
experiéncias, tendentes a provar a exactidao ou, pelo menos, a verosimilhanca de uma
lei natural; o exemplo classico € o da lei da gravidade, provada experimentalmente. A
diferenca relativamente a prova judiciaria € que esta diz respeito, em principio, a um
facto Unico, enquanto que em matéria de ciéncias naturais, existe a possibilidade de se
repetir a experiéncia quantas vezes se quiser; - a prova historica, ou seja, a prova de
factos historicos que permitird ao historiador reconstituir o passado; apresenta muitas
analogias com a prova judiciéria, pois, nos dois casos, é preciso provar um facto
concreto, que se situa no passado, um passado mais ou menos préximo ou longinquo;
mas, enquanto que o historiador pode constatar que a (ou as) prova € insuficiente,
podendo desde logo recusar-se a concluir, o juiz deve julgar, sob pena de cometer uma
recusa de justica; - a prova judiciaria é, portanto, especifica, tendendo a convencer o
juiz, a persuadi-lo da existéncia de um facto concreto que teve lugar num passado mais
ou menos proximo; o juiz deve decidir, com o auxilio das provas que as partes lhe
submetem; e deve fazé-lo num prazo relativamente curto; mas pode constatar que a
prova € insuficiente e ignorar, desde logo, a existéncia do facto que se quis provar®.
(sic)(destaque nosso).

Acrescenta-se a essa relagédo a prova juridica, da qual a prova judiciaria seria especie.
Referida categoria abrange toda a prova constituida segundo regras de direito,

independentemente de sua produgo ocorrer nos autos judiciais ou fora dele®.

*TARUFFO, Michele. Uma simples verdade: o juiz e a construgdo dos fatos. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2012.
p. 43-44.

5 GILISSEN, John. Introducéo histérica ao direito. 2. ed. Trad. de A. M. Hespanha e L. M. Macaista Malheiros.
Lisboa: Fundagéo Calouste Gulbenkian, 1995. p. 712.

® TOME, Fabiana Del Padre. A prova no direito tributario. Sdo Paulo: Noeses, 2005. p. 64.
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Dentre as inimeras acep¢oes e aplicabilidades do termo ‘prova’, ndo se questiona que,

ao mundo juridico, 0 que interessa é a sua condi¢do de instrumento que descreve, enuncia um

fato, levando-o, constituindo-o para a realidade juridica e, nesse contexto, o processo probatério

deverad obedecer, um rito legalmente estabelecido. Denomina-se esse rito de ‘procedimento

organizacional da prova’, composto pelo conjunto de regras que regulam a admisséo, produgéo

e valoragdo os elementos levados aos atos, determinando o transcurso probatdrio’.

Esse rito desenha o percurso que o fato ou o ato da fala deverdo percorrer para tornar-

se ou produzir um enunciado probatorio. Sobre o tema, Fabiana Tomé assim afirma:

Sé se tem enunciagdo produtora de provas se admitida pelo sistema juridico, mediante
as normas de procedimento: normas de competéncia que determinam como deve dar-
se a producdo da prova. Apresentam-se como regras sintaticas, tal como sua
gramatica, que prescrevem o modo como hdo de agir os sujeitos para obter o
enunciado probatorio, estabelecendo a forma organizacional de seus atos®.

Sendo a prova identificada como um fato, um enunciado que descreve um evento e,

considerando ainda, que esse enunciado levara a constituicdo de um fato juridico, tem-se que a

prova possui carater normativo e, portanto, integra o sistema do direito positivo, sendo,

simultaneamente, fato e norma em sentido amplo como explana Fabiana Tomé:

A prova € fato: fato juridico em sentido amplo que colabora na composicéo do fato
juridico em sentido estrito. N&o é a prova, portanto, mera forma de averiguacdo da
verdade dos fatos. Apresenta-se, ela prépria, como um fato, cuja existéncia é
imprescindivel a constituicdo do fato juridico que fundamenta a pretensdo de um
sujeito. Por isso, a prova, considerada isoladamente, ndo se confunde com o fato
juridico tributario. Com a nota fiscal, por exemplo, tem-se prova, mas o fato juridico
tributério consistente na operacdo de mercadorias fica condicionado ao
pronunciamento do destinatario. A prova é um fato, mas um fato juridico em sentido
amplo, pois ndo se propaga, por si so, efeito juridico-tributario, entendido como a
instalacdo do vinculo obrigacional tributdrio. Para que se tenha fato juridico em
sentido estrito, & imprescindivel seu relato em linguagem competente no corpo de
norma em sentido estrito (mais especificamente, de norma individual e concreta)®.
(destaque nosso).

O carater normativo da prova estd umbilicalmente ligado, ao fim, ao desejo final de

convencimento do juiz que a verdade defendida deve ser acolhida. E o sentido subjetivo da

prova.

Sobre o tema, Tércio Sampaio Ferraz Janior assim afirma:

A prova juridica traz consigo, inevitavelmente, seu carater ético. No sentido etimologico
do termo - probatio advém de probus que deu, em portugués, prova e probo -, provar
significa ndo apenas constatacdo demonstrada de fato ocorrido - sentido objetivo -, mas
também aprovar ou fazer aprovar - sentido subjetivo. Fazer aprovar significa a producéo
de uma espécie de simpatia, capaz de sugerir confianca, bem como a possibilidade de

" TOME, Fabiana Del Padre. A prova no direito tributario. Sio Paulo: Noeses, 2005. p. 68.

8 Ibidem. p. 68.
® Ibidem. p. 79-80.
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garantir, por critérios de relevancia, o entendimento dos fatos em sentido favoravel (o que
envolve questdes de justica, equidade, bem comum etc.).

Seguindo essa linha de pensamento, Marcelo Abelha Rodrigues trata a prova como

instrumento ao alcance da paz social, pois funciona como legitimador da coisa julgada:

A prova, portanto, é um desses instrumentos, decisivos, eu diria, no alcance da paz
social. Ora, se a coisa julgada é fendmeno politico de pacificagdo social, fruto de uma
verdade juridica que, muitas vezes, ndo corresponde a realidade dos fatos, e as vezes
por isso se diz que é fendmeno criador de direitos, ndo se pode negar que a prova no
processo tem a forca capital, qual seja a de Unico instrumento legitimador da coisa
julgada. Em outras palavras, € a prova, e especialmente a conviccao que dela resulta,
que serve como real elemento para fazer coincidir a verdade formal e a verdade real
(ainda que esta seja vista como uma utopia) e, assim, torna-se legitimadora do
fendmeno da coisa julgada*!. (destague nosso).

A prova, portanto, é a base para uma definicdo do direito em litigio, para, como um
ponto de luz, esclarecer a visdo do julgador e, assim, é o esteio que garante, a0 menos, a
possibilidade de um minimo de justica, ainda que essa defini¢do do que é justo acarrete a vitoria

de um e a derrota para outrem.

1.2 Classificagcdo dos meios de prova

Em se tratando da classificacdo dos meios de prova, a doutrina possui inimeras
classificacGes possiveis, tomando por base critérios variados. Uma das classificacbes mais
festejada pelos estudiosos da matéria € aquela que, em suma, adota trés critérios: o objeto, o
sujeito e a forma?2.

Sob o entendimento da referida classificacdo, em relacdo ao objeto, a prova poderéa ser
direta, quando evidencia um fato instantaneamente, sem a necessidade de qualquer construgéo
I6gica para alcancar o que se pretende provar, a exemplo de uma testemunha visual do delito.
Malatesta afirma que essa hipdtese considera o caso de a prova ter por objeto imediato o delito
ou algo diverso do delito, e enfatiza que se refere a categoria das provas pessoais, pois é objeto
imediato da verificacdo e uma prova pessoal direta®.

Sera indireta quando para alcancar o que se pretende provar, € preciso fazer uma

construcdo légica, a exemplo do indicio e da suspeita. Essa formula supde o caso de a prova

10 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introducéo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominacao. 4. ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2003. p. 319.

11 RODRIGUES, Marcelo Abelha. Elementos de direito processual civil. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2003. v. 1. p. 295.

12 MALATESTA, Nicola Framarino dei. A logica das provas em matéria criminal. Campinas: Brookseller,
2001. p. 148.

Blbidem. p. 148-149.
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consistir num elemento incriminatdério ou numa coisa diversa do delito, refere-se as provas
reais'4.

Quanto ao sujeito que as produz, podera ser real ou pessoal. Sera real quando for
encontrada em objeto ou coisa que possua ligacdo direta com o que se pretende provar, a
exemplo de um cadaver, uma arma, fotografias. Sera pessoal quando originada da vontade
consciente do homem, objetivando demonstrar a veracidade dos fatos que se pretende provar,
a exemplo do testemunho, de um laudo pericial. Explica-se que a prova pessoal de um fato
consiste na revelagao consciente, feita pela pessoa®®.

Em relagdo a forma, a prova podera ser testemunhal, quando produzida por declaragoes
pessoais e orais; documentais, quando originada de documento escrito ou gravado e materiais,
guando determinada coisa, por si s0, atesta 0 que se pretende provar, a exemplo do exame de
corpo de delito.

Outras classificagcbes também utilizam como critério o valor ou efeito da prova,
diferenciando a prova plena (perfeita ou completa) da ndo plena (imperfeita ou incompleta). A
primeira é aquela que, sozinha, é capaz de conduzir o julgador a certeza da existéncia de um
fato. A segunda apenas conduz a probabilidade da ocorréncia de um evento, ndo sendo
suficiente, sozinha, para comprova-lo.

A referida classificacdo, contudo, apesar de seguida por inimeros doutrinadores, &,
também, objeto de critica. Fabiana Del Padre Tomé defende que as provas sdo sempre indiretas,
pessoais e documentais e que a diversidade de modalidades estd no modo pelo qual elas séo

produzidas, assim afirma a doutrinadora:

Referidas classificacOes, entretanto, apresentam muitas deficiéncias. Dentre elas, podemos
destacar o fato de que a prova, como enunciado linguistico que é, decorre,
necessariamente, de producdo humana. Assim, todas as provas sdo pessoais. Toda prova
é, também, documental, pois mesmo as afirmacdes realizadas oralmente sé assumem a
condicéo de prova quando devidamente reduzidas a escrito. Além disso, a prova é sempre
indireta, uma vez que jamais alcanca o fato que se pretende provar. O que varia, a nosso
ver, é 0 modo de produgdo probatdria. Este sim pode realizar-se (i) pelo emprego de um
Unico fato em sentido amplo, com elevado grau de convencimento (prova ‘direta’);
(ii) pela conjugacdo de diversos fatos com menor grau de convencimento (prova
indireta decorrente de indicios); ou (iii) pela verificacdo de um fato em sentido amplo
ao qual a lei atribui o efeito de implicar o fato probando (prova indireta decorrente de
presuncao legal). [...] (i) manifestacdo oral ou escrita da prdpria parte (confissdo); (ii)
relato proferido por terceiro que presenciou o acontecimento (depoimento
testemunhal); (iii) opinido emitida por pessoa detentora de conhecimento
especializado (pericia); (iv) enunciado linguistico pré-constituido (documento); ou (v)
certificacdo realizada pelo préprio destinatario da prova (vistoria e inspegdo judicial
ou ocular). O que se classifica, portanto, sdo 0s meios de prova: a enunciacao relatada
na forma prescrita pelo direito positivo, isto €, a enunciacdo-enunciada. Esta é que

UMALATESTA, Nicola Framarino dei. A 1dgica das provas em matéria criminal. Campinas: Brookseller, 2001.
p. 149.
Blbidem. p. 150.
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fornecera os elementos necessarios a identificagdo do sujeito produtor dos enunciados
probatorios, tempo, local, e modo em que ocorreu tal atividade *6.

Seguindo esse entendimento, a doutrinadora conclui que a enunciacdo dos fatos que se
pretende provar pode dar-se de diferentes maneiras, retirando o caréter estatico das

classificagOes usualmente utilizadas.

1.3 Elementos da Prova

A prova, como fato juridico que é, possui uma composicdo que, quando estudada
separadamente, torna possivel a compreensdo dos elementos necessarios para que a producdo
probatoria alcance o seu mister. Isso, porque a prova € um enunciado linguistico e, portanto, pode
ser desdobrado em unidades linguisticas menores, para identificar seus atributos e funges?’.

Nesse sentido, pode-se identificar sete elementos: (i) fonte; (ii) objeto; (iii) conteudo;
(iv) forma; (v) funcéo; (vi) finalidade; e (vii) destinatario®®.

A fonte da prova nada mais € do que o sujeito que a produz, que emite a mensagem
probatoria. Esse entendimento, contudo, ndo € o mais aceito pela doutrina, que, em sua maioria,
defende ser a fonte da prova o instrumento que se utiliza para provar determinado fato juridico,
ignorando a agdo humana.

Na verdade, confunde-se, com frequéncia, as fontes das provas com 0s meios para
produzi-las. Marcelo Abelha Rodrigues, tratando sobre o assunto afirma que “entende-se por
meios de prova as fontes probantes, ou seja, é tudo aquilo que seja fonte para o juiz extrair a
verdade dos fatos°. Candido Rangel Dinamarco, seguindo essa mesma linha, considera serem
fontes de prova os “meios instrumentais externos que, quando trazidos ao processo, o juiz € as
partes submetem as investigagdes necessérias a obter tais informagdes”?° sobre a

existéncia ou inexisténcia de um fato. Segundo Fabiana Del Padre Tomé:

Sem que um sujeito movimente as estruturas do direito, (i) ndo surge nova norma, em
sentido estrito ou amplo; (ii) inocorre fato juridico; (iii) nenhuma relacdo juridica se
irradia; (iv) ndo ha que falar o aparecimento de provas. Com base nesse fundamento
de validade, age o ser humano, funcionando como fonte das novas regras que
ingressam no sistema juridico??.

16TOME, Fabiana Del Padre. A prova no direito tributario. S&o Paulo: Noeses, 2005. p. 91-92.

17 Ibidem. p. 153-154.

18 Ibidem. p. 154.

19 RODRIGUES, Marcelo Abelha. Elementos de direito processual civil. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2003. v. 1. p. 313.

DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002. v. 3. p. 86.

2ITOME, Fabiana Del Padre. op. cit. p. 187.
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O objeto da prova &, por decorréncia l6gica, o fato que se pretende provar e defendido
pela parte no processo. Maria Rita Ferragut afirma que constituem objeto da prova “os fatos
alegados pelas partes, referentes a eventos ocorridos em lapso temporal necessariamente
anterior & alegagdo”?2.

Considerando que o objeto da prova sdo os fatos que se pretende provar, é preciso
identificar quais fatos precisam ser provados. Destaca-se que nem todos fatos precisam ser
provados, mas sO aqueles relevantes, que influenciem o julgamento da lide?. Os fatos
relevantes sdo aqueles capazes de influir no convencimento do juiz e, portanto, no julgamento
da lide. Todo fato, para ser relevante, é pertinente, ou seja, deve dizer respeito a discussao.

Os fatos relevantes podem ser diretos (ou primarios) e indiretos (também ditos
secundarios ou simples). Dizem-se diretos quando se referem aos acontecimentos ou condutas
com eficacia constitutiva, extintiva, modificativa ou impeditiva do direito do autor. S&o
indiretos, por sua vez, aqueles que ndo constituem o nucleo da pretensdo do autor, nem da
defesa do réu, mas auxiliam na constatacdo da ocorréncia dos fatos principais. Algumas vezes
sequer sdo alegados pelas partes, mas podem ser objeto de prova na medida em que se mostrem
relevantes, por exemplo, para fins de raciocinios presuntivos®*.

Se um fato relevante ndo é impugnado, em regra, faz com que a produgdo de prova a
seu respeito se mostre desnecessaria, porque nio se levanta dividas sobre sua ocorréncia. E o
chamado fato incontroverso.

Tratando sobre o tema, o CPC de 2015%°, em seu art. 374, afirma que ndo dependem
de prova (i) os fatos notorios; (ii) os fatos afirmados por uma parte e confessados pela parte
contraria; (iii) os fatos admitidos no processo como incontroversos; e (iv) aqueles em cujo favor
milita presuncéo legal de existéncia ou de veracidade.

O fato notorio pode ser conceituado como aquele que é de conhecimento geral no lugar
e & época em que 0 processo tramita. E preciso que os integrantes da relaco juridica processual
estejam de acordo em que o fato é por todos conhecido, fazendo parte, no momento em que se
desenvolve o processo, da cultura do “homem médio” do lugar em que a decisdo sera

proferida?®.

22 FERRAGUT, Maria Rita. Presuncdes no direito tributario. Sdo Paulo: Dialética, 2001. p. 48.

23 LOPES, Jodo Batista. A prova no direito processual civil. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 32.

2 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim et al. Primeiros comentarios ao novo codigo de processo civil: artigo por
artigo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 652.

ZBRASIL. Lei n® 13.105 de 16 de margo de 2015. Codigo de Processo Civil. Disponivel em <http://www.pla
nalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/Iei/113105.htm>. Acesso em: 16 jun. 2016.

% WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso avancado de processo civil. 14. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2014. v. 1. p. 521-522.
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Mesmo se for notdrio, ndo é dispensavel a prova da sua existéncia. Fabiana Del Padre

Tomé afirma o seguinte:

A notoriedade imp6e prova para seu reconhecimento, o que implica prova do préprio
fato. Os fatos notérios sdo aqueles incorporados a cultura de um grupo social, cuja
verificacao é facilmente realizavel pelos meios com que conta dito grupo. Isso evidencia
a necessidade de verificagdo do fato para que ele seja considerado notério e, portanto,
provado, ainda que o processo de sua verificagdo seja sumario?’.

Seguindo a inteligéncia da novel norma processual, a presuncdo € uma operacao
mental por meio da qual o juiz, partindo da convic¢do a respeito da existéncia de um
determinado fato secundario, infere com razoavel probabilidade que o fato primario ocorreu.
Existem as presunc¢des judiciais ou hominis e as legais. As primeiras decorrem da constatacdo
daquilo que hodiernamente acontece, das regras da experiéncia comum e comportam prova em
contrario. Nesse caso, costuma-se chamar o fato secundario de indicio.

As presuncdes legais, por sua vez, decorrem da lei. E o legislador que estabelece a
correlacdo entre os fatos, dispondo que, diante da comprovacdo de determinado fato, é razoavel
supor a ocorréncia de outro. Nesse caso, o fato secundario € denominado fato auxiliar.

N&o obstante o entendimento da lei processual de que nessas hipoteses a prova seria
desnecessaria, defendemos que, em qualquer hipdtese de presuncdo, a prova € indispensavel.

Seguindo essa linha de pensamento, Maria Rita Ferragut assim afirma:

[...] quem alega a ocorréncia do fato indiciado deve provar a ocorréncia dos indicios,
fatos diretamente conhecidos, e aquele contra quem a presungdo aproveita deve
provar; alternativa ou conjuntamente, a inocorréncia dos indicios, do fato indiciado, a
existéncia de diversos indicios em contrario ou, ainda, questionar a razoabilidade da
relagdo juridica de implicagdo?.

Tratando sobre a prova do direito, € latente que, em regra, o direito ndo precisa ser
provado. Nesse sentido sdo as maximas jura novit curia®® e da mihi factum, dabo tibi jus®, que
exprimem a ideia de que as partes incumbe demonstrar os fatos, enquanto ao juiz cabe aplicar
o direito. O art. 376 do NCPC, que reproduz o art. 337 do CPC/73, estabelece, no entanto, uma
excecao, quanto ao direito municipal, estadual, estrangeiro ou consuetudinario.

Nesse caso, se 0 juiz assim determinar, a parte deverad provar o teor e vigéncia das
normas. Essa prova podera ser feita, por exemplo, por meio de certiddes dos 6rgédos publicos,
copia do Diério Oficial, consulta a sites do Poder Publico na internet. Especificamente quanto

ao direito estrangeiro, a parte podera obter documento junto ao consulado que ateste o conteido

2 TOME, Fabiana Del Padre. A prova no direito tributéario. S&o Paulo: Noeses, 2005. p. 167.

28 FERRAGUT, Maria Rita. Presuncdes no direito tributario. Sdo Paulo: Dialética, 2001. p. 71-72.
29 QO Tribunal conhece os direitos”.

%0 “Dé-me o fato, que lhe dou o direito”.



23

e a vigéncia da norma, bem como parecer (affidavit)®! de jurista do pais em que a norma foi
editada ou de jurista brasileiro conhecedor da ordem juridica estrangeira. A prova do direito
consuetudinario, por sua vez, podera ser feita por testemunhas.

Frise-se, por oportuno, que ndo é sempre que sera necessario se fazer a prova do direito
municipal ou estadual. Segundo Candido Rangel Dinamarco, “as normas expedidas pelo
proprio Estado em que o juiz atua, ou pelo Municipio onde tem sede 0 juizo, sdo de acesso tdo
facil quanto as federais”?,

O contetido da prova é sempre o fato que esta sendo provado, ou seja, 0 seu contetdo
tem relacdo direta com o seu objeto. Ainda que esteja se falando de prova do direito, 0 seu
contetdo € um enunciado factual, qual seja, o fato da existéncia, teor e vigéncia de determinada
legislacao.

Quando se fala sobre forma, é usual na doutrina que se faca imediatamente a ligacdo
com o seu aspecto procedimental e, assim, cada meio de prova assumiria uma forma especifica.
Contudo, seguindo a linha defendida por Fabiana Del Padre Tomé, quando nos referimos a prova

como um dos elementos da prova, estamos indicando o modo pela qual ela se manifesta:

E por meio da forma que existe a comunicagdo, pois apenas se veiculado em um
suporte fisico o destinatario tem acesso ao enunciado: todo enunciado exige um
elemento material que funcione como estimulo a mente do sujeito que com ele entra
em contato, desencadeando a construgéo significativa. Assim entendida a forma das
provas, esta serd, necessariamente, documental. [...] A prova, qualquer que seja o
modo de sua producdo, ha de ser veiculada sempre em um documento, em linguagem
escrita ou susceptivel de ser reduzida a escrito®3.

Quanto a funcdo das provas, afirma-se que existem duas correntes sobre o tema: (i) a
primeira delas é a que identifica a prova como um meio de conhecimento, que busca uma
reconstrucdo fidedigna dos fatos e (ii) a corrente que defende ser a prova um meio de persuaséo,
cujo proposito Unico é convencer o julgador da (im)plausibilidade de determinado enunciado
fatico®*. Essa segunda corrente defende que a prova objetiva trazer elementos para persuasio
do juiz, de modo que seréd verdadeiro aquele enunciado de cuja “verdade” o magistrado estiver
convencido, dentro do contexto e narrativas do processo. Se o magistrado estiver convencido,
a coisa esta provada e sera reputada como verdadeira no processo.

Acrescenta-se que o papel que o juiz exerce pode seguir dois entendimentos, e assim

a prova serd analisada conforme a posi¢do seguida: a) se o juiz for compreendido como

31 Afirmagéo ou confirmacéo, declaracdo jurada.

32 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002.
p. 68-69.

33TOME, Fabiana Del Padre. A prova no direito tributario. Sdo Paulo: Noeses, 2005. p. 173-174.

3 TARUFFO, Michele. Consideraciones sobre prueba y verdad. Derechos y Libertades - Revista del Instituto
Bartolomé de las Casas. Universidad Carlos 11l de Madrid. ano VI, jan.-dez. 2002. p. 116.
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um arbitro passivo, a prova tera entdo sua funcdo persuasiva (segunda concepg¢do da funcdo da
prova), possuindo exclusivamente a tarefa de persuadir o magistrado, o qual considerara
verdadeiro apenas aquilo que estiver persuadido; b) se entender que o juiz possui, além desta
tarefa, a funcdo de garantidor da correta aplicacdo da lei e de assegurar a tutela efetiva dos
direitos, devendo dar uma decisdo “justa”, baseada nas provas colhidas e aplicando
corretamente as regras incidentes ao caso concreto, entdo a prova assumiré diferente funcéo,
ndo sendo um mero instrumento persuasivo, mas sim um meio com uma funcgéo epistemoldgica,
cognoscitiva (primeira concepcéo da funcio da prova)*®.

Seguindo essa linha, Fabiana Del Padre Tomé assim conclui:

Exige-se, portanto, o convencimento do julgador para que este, ao decidir, constitua
nos autos o fato juridico acerca do qual se convenceu. E por meio do carater
instrumental da funcdo persuasiva da prova que esta atinge seu objetivo de fixar
determinados fatos no universo do direito. Mediante a atividade probatoria compde-
se a prova, entendida como fato juridico em sentido amplo, que é o relato em
linguagem competente de evento supostamente acontecido no passado, para que,
mediante a decisdo do julgador; constitua-se o fato juridico em sentido estrito,
desencadeando os correspondentes efeitos®.

A finalidade da prova é, invariavelmente, a fixacdo dos fatos no mundo juridico, pois,
provar um fato é estabelecer sua (in)existéncia. Sobre o tema, Eduardo Cambi afirma que “os
fatos ndo sdo um dado, mas, ao contrario, algo a ser investigado, construido, no processo, a
partir do resultado da atividade probatéria desenvolvida pelas partes, em colabora¢do com o

juiz, e da valoragdo a ser atribuida a essas provas”?’.

1.4 Movimentagédo da prova no processo

A produgdo probatdria no processo, como todo enunciado normativo, exige obediéncia
a determinadas formalidades procedimentais. Inicialmente, é importante esclarecer que essa
producdo probatoria ndo pode ser prolongada de maneira indefinida no tempo. A temporalidade
é imprescindivel na constituicdo do direito e, portanto, €, também, aplicada para a producéo
probatdria, exigindo que as provas sejam apresentadas em momentos legalmente previstos.

A proposicédo, ou seja, 0 momento em que as partes pugnam pela produgdo probatoria,
ocorre, em regra, quanto ao autor, na apresentacao da petigdo inicial e, em relagdo ao réu, na

contestacdo. Além desses momentos, é perfeitamente aceitavel e justificavel que, antes da

BTARUFFO, Michele. Consideraciones sobre prueba y verdad. Derechos y Libertades - Revista del Instituto
Bartolomé de las Casas. Universidad Carlos 11l de Madrid. ano VII, jan.-dez. 2002. p. 118-119.

¥TOME, Fabiana Del Padre. A prova no direito tributario. Sio Paulo: Noeses, 2005. p. 177.

S’TCAMBI, Eduardo. Direito constitucional a prova no processo civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001.
p. 52.
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decisdo de saneamento e organizacdo do processo, 0 juiz intime as partes para novamente se
manifestarem sobre as provas que realmente pretendem produzir.

Contudo, nédo sé as partes podem tomar a iniciativa da prova. Também o juiz pode
fazé-lo, se achar necessario para a formacao da sua convicgdo. Sobre o assunto, José Roberto

dos Santos Bedaque fala com muita propriedade:

Ninguém melhor do que o juiz, a quem € afeto o julgamento, para decidir sobre a
necessidade de produzir determinada prova. Como ele é o destinatario dela, pode
avaliar quais 0s meios de que necessita para formacéo do seu convencimento. Nessa
medida, e considerando o escopo da atividade jurisdicional, a colheita de elementos
probatérios interessa tanto ao juiz quanto as partes=e,

Seguindo essa linha, 0 CPC de 2015, em seu art. 139, inclui, entre os poderes do juiz,
inverter a ordem da producdo probatdria e determinar o comparecimento pessoal das partes para
interrogatério. O art. 370 também reflete essa possibilidade, na medida em que prevé que ao
juiz cabera, de oficio ou a requerimento da parte, determinar as provas necessarias ao
julgamento do mérito. Essa permissdo legal configura o que se denomina poderes instrutdrios
do juiz, que pode determinar a producdo de determinada prova com vistas a obter o
conhecimento necessario para melhor decidir.

N&o se trata de favorecimento a nenhuma das partes e sim a busca pelo convencimento,
para por em pratica o que se entende por justica. José Roberto dos Santos Bedaque, ao discorrer

sobre o tema, comunga do mesmo posicionamento:

A participacdo do juiz na formagéo do conjunto probatdrio, determinando a realiza¢do
das provas que entender necessarias ao esclarecimento dos fatos deduzidos pelas
partes, de forma nenhuma afeta sua imparcialidade. Agindo assim, demonstra o
magistrado estar atento aos fins sociais do processo. A visdo publicista deste exige um
juiz comprometido com a efetivacdo do direito material. [...] a melhor maneira de
preservar a imparcialidade do magistrado é submeter sua atividade ao principio do
contraditdrio e impor-lhe o dever de motivar suas decisdes®.

No processo administrativo tributario federal, regulado pelo Decreto n° 70.235/72:

Art. 16. [...]. § 4°. A prova documental sera apresentada na impugnacéo, precluindo o
direito de o impugnante fazé-lo em outro momento processual, a menos que: a) fique
demonstrada a impossibilidade de sua apresentagdo oportuna, por motivo de forca
maior; b) refira-se a fato ou a direito superveniente; c) destine-se a contrapor fatos ou
razGes posteriormente trazidos aos autos*°.

Existe uma grande discussao na doutrina acerca dessa limitacéo temporal ao administrado

para a producao provas, pois, em tese, acarretaria uma violagao ao principio da legalidade tributéria,

38 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes instrutdrios do juiz. 7. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2002. p. 17.

39 lbidem. p. 121.

40 BRASIL. Decreto n° 70.235, de 6 de marco de 1972. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
decreto/d70235cons.htm>. Acesso em: 19 jun. 2016.
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prejudicando, também em tese, o alcance da denominada verdade material. Filiando-me ao
posicionamento defendido por diversos autores, no processo ndo se busca a verdade material ou
formal, busca-se, sim, a verdade logica ou verdade juridica, formada dentro do sistema do direito.

Sobre o tema, segue a posicdo de Fabiana Del Padre Tomé:

O homem sente a necessidade de falar em nome de algo: em nome da justica, do
sistema, da seguranca juridica e, dentre outros, em nome da verdade. Costuma-se
confundir, porém, o falar em nome de algo com a existéncia desse algo, concluindo
pela possibilidade de realizar a justica, a seguranca, a verdade [...] Ocorre que todos
esses conceitos, tomados no interior do sistema juridico, ndo passam de construgdes
verificadas dentro do prdprio ordenamento, acompanhadas pelas limitac6es inerentes
a enunciacao linguistica. Se assim ndo fosse, a procura desses ideais nao teria fim. Por
isso, intervém as regras do direito, colocando um ponto final no procedimento de
busca da verdade, limitando-o mediante a imposi¢do de prazos e condices a revisdo
das decisdes proferidas.

Urge esclarecer que o referido tema sera, ainda, objeto de discussdo no proximo
capitulo, quando sera desenvolvido, em sua completude, o posicionamento ora defendido.
Seguindo essa linha de pensamento, entendemos que o direito a prova ndo pode ser considerado
irrestrito ou infinito. A vigente Carta Magna, inclusive, prescreve o limite da producéo
probatdria, consubstanciado, inicialmente, pela proibicdo de se apresentar provas ilicitas. O
devido processo legal, do qual decorre o direito a prova, é regido por prazos, procedimentos,
fases e preclusdes, constituindo legitima delimitacdo a enunciacdo probatoria. O direito regula
0 que nele ingressa, exigindo forma e tempo apropriados, evitando-se, com isso, a perpetuacédo
da discusséo.

Assim, tanto a administragdo quanto o contribuinte estdo sujeitos a limitagOes
procedimentais. Em relacdo ao primeiro, o langcamento e o ato de aplicacdo de penalidade
devem ser acompanhados de todas as provas documentais correspondentes; ja o contribuinte,
em sua defesa, deve trazer todos o material comprobatdrio dos seus argumentos, sendo vedado
fazé-lo em momento posterior. Essa é a diccdo dos arts. 9°, caput, e 15, caput, do Decreto n°
70.235/722,

Tal qual ocorre com o processo judicial, no contencioso administrativo tributario, por

meio da impugnacao administrativa, é assegurado ao sujeito passivo o direito de complementar

4L TOME, Fabiana Del Padre. A prova no direito tributario. Sio Paulo: Noeses, 2005. p. 195.

42 Art. 9° A exigéncia do crédito tributario e a aplicacdo de penalidade isolada serdo formalizados em autos de

infracdo ou notificacBes de lancamento, distintos para cada tributo ou penalidade, os quais deverdo estar
instruidos com todos os termos, depoimentos, laudos e demais elementos de prova indispensaveis a comprovagao
do ilicito.
Art. 15. A impugnacao, formalizada por escrito e instruida com os documentos em que se fundamentar, sera
apresentada ao 0rgdo preparador no prazo de trinta dias, contados da data em que for feita a intimacdo da
exigéncia. BRASIL. Decreto n° 70.235, de 6 de margo de 1972. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.
br/ccivil_03decreto/d70235cons.htm>. Acesso em: 19 jun. 2016.
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a sua instrucdo, através da realizacdo de provas periciais, testemunhais e outras diligéncias que
se fagcam necessérias, conforme o caso concreto, se requeridas no prazo e forem devidamente
justificadas pelo defendente. Além disso, o poder instrutério do juiz também se faz presente e
aplicavel ao julgador administrativo, que podera ndo acatar essa complementacéo probatoria
como, também, determinar, de oficio, a realizacdo de diligéncias que entender como Uteis para

alcancar o seu conteudo decisorio.

1.5 Principios aplicaveis a producdo probatoria no processo administrativo tributario

Considerando a especificidade do tema em estudo, ou seja, o direcionamento da analise
das provas e presunc¢des voltadas para o0 processo tributario, o presente item serd, também,
dedicado aos principios que orientam a producdo probatdria no processo administrativo
tributario.

Nesse contexto, pode-se iniciar afirmando que os principios sdo normas juridicas
dotadas de forte conotacdo axioldgica, que, de um modo geral, estdo presentes em todo o
ordenamento juridico, a exemplo da legalidade, da irretroatividade das leis, da seguranca
juridica, da isonomia. No campo processual, destacam-se o principio do devido processo legal,
do contraditdrio, do juiz natural, da inafastabilidade da jurisdicdo, da publicidade, do duplo
grau de jurisdicdo, da instrumentalidade das formas, da motivacdo, do impulso oficial, da
disponibilidade, da identidade fisica do juiz e da concentracéo.

No seio da producdo probatoria no processo administrativo tributario, varios deles
possuem uma destacada importancia e, por essa razao, serdo mencionados abaixo.

Sem sombra de duvidas, o principio chave, base da producdo probatéria no processo
administrativo tributario, é a legalidade, que rege a administracdo publica e a obriga a respeitar,
invariavelmente, os limites da lei. No &mbito tributario, a legalidade é controlada por meio de um
processo administrativo, decorrente da insatisfacdo do contribuinte com a suposto débito fiscal

que lhe é imposto. Fabiana Del Padre Tomé, sobre o tema, assim assevera:

Pairando duvida sobre o teor de juridicidade do langcamento tributario ou da aplicagéo
de penalidade, é assegurado ao sujeito passivo o direito de impugnar o ato, suscitando
seu controle. Tal atitude desencadeia uma série de outros atos, propiciando o ensejo
para a decisdo de primeira instancia, que nada mais é que a manifestacdo acerca da
validade do ato praticado, emanada por um drgdo superior a autoridade que realizou
a imposicao tributaria®.

“TOME, Fabiana Del Padre. A prova no direito tributario. Sio Paulo: Noeses, 2005. p. 211.
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O processo administrativo tributario possui, como fim ultimo, a exata aplicagdo da lei
tributéria na solucdo da lide e, considerando que os processos administrativos sdo orientados
pelo principio inquisitério ou da oficialidade, ao julgador, incumbe determinar a producéo
probatoria, ainda que a parte interessada reste inerte, se ele entender que as provas a serem
produzidas s&o essenciais para 0 exame do caso. Nas palavras de Celso Antonio Bandeira de
Mello, quando instalados, os processos administrativos passam a ser “encargo da propria
Administracdo; vale dizer; cabe a ela, e ndo a um terceiro, a impulsdo de oficio, ou seja, 0
empenho na conducdo e desdobramento da sequéncia de atos que o compdem a producdo do
ato final, conclusivo” #4.

O principio do devido processo legal, previsto na Constituicdo Federal, em seu art. 5°,
inciso LIV#, ¢ a espinha dorsal da atividade jurisdicional, pois a ela da a sustentacdo necessaria
para os fins perseguidos pelo estado democratico de direito. Nesse mesmo sentido € a
aplicabilidade do referido principio no processo administrativo tributério.

Isso porque, na medida em que um 6rgdo administrativo, seja do executivo, seja do
legislativo, assume funcéo de julgador para compor determinado conflito de interesses, a ele se
aplicam todos os aspectos da jurisdicdo e, portanto, também serdo aplicadas todas as garantias
do devido processo legal, consistentes na possibilidade de se defender, manifestar-se sobre
todas as informacg6es prestadas no processo e efetuar a ampla e irrestrita produgéo probatoria,
desde que licitamente produzidas.

O principio da ampla defesa é o direito de questionar, discutir e rebater os argumentos
e pedidos efetuados pela parte contraria. Além disso, deve ser vista também como
possibilidade de agir ativamente sobre o desenvolvimento e o éxito do juiz*®. No processo
administrativo tributario, esse principio é condicdo de eficacia do processo, sendo ele nulo se 0
ditame axioldgico nao for atendido. O principio da ampla defesa garante a parte a liberdade da
prova, ou seja, a possibilidade de produzir qualquer prova que entender necessaria, com a
premissa de que sempre serdo obtidas de forma licita. Manoel de Oliveira Franco Sobrinho,
quando trata da ampla defesa, colocando-a no patamar de condicdo para a eficacia

administrativa, assevera que “ndo hé defesa, nem eficacia quanto aos efeitos dela, sem que a

4 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 32. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015. p.
463.

45 <«Art. 5° [...]. LIV - ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”. BRASIL.
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: <http://www.planalto. gov.br/cci
vil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 22 jun. 2016.

48 «Art. 5°. [...] LV —aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados
o contraditorio e a ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes”. BRASIL. Constitui¢do da Republica
Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 22 jun. 2016.
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matéria de prova assuma condicdo de relevo juridico na orientacdo dogmatica do processo
administrativo™*’.

O principio do contraditorio possui intimidade absoluta com a ampla defesa, estando
a ele t3o conectado que, em muitas oportunidades, se confundem. Carlos Alberto Alvares de
Oliveira entende que o contraditorio deve ser visto sob um novo prisma, seguindo a linha ja
defendida para a ampla defesa de que o referido principio deve ser utilizado para, em sua
aplicabilidade, ser fonte de convencimento para o responsavel pelo julgamento da lide. Assim
afirma o doutrinador: “ndo significa apenas o debate das questdes entre as partes, mas o
concreto exercicio do direito de defesa para fins de formagdo do convencimento do juiz,
atuando, assim, como anteparo & lacunosidade ou insuficiéncia da sua cognigio”®.

E o contradit6rio que faculta & parte, quando da ciéncia de fatos a ela desfavoraveis,
apresentar seus argumentos contrapostos e, a partir dai, convencer o julgador de que sua posi¢do
esta correta e deve prevalecer em detrimento daquela adotada pelo oponente no processo. Nesse
sentido, € a prova instrumento de convencimento e, portanto, pode ser considerada como uma
decorréncia do principio do contraditério.

O principio da publicidade é corolario do processo administrativo tributario, tal qual
ocorre com o processo judicial. O referido principio origina-se do devido processo legal e é ele
que viabiliza o direito de o contribuinte ser ouvido, de ter acesso a todo o contetdo do processo,
caracterizando-se como instrumento de fiscalizacdo da parte em relacdo a atividade do julgador
e do ente publico responsavel pelo langamento, cuja legalidade é objeto de questionamento.

O principio da imediatidade, que parte da premissa de que, presenciando a producéo
da prova, o julgador podera melhor valora-la e aplica-la ao caso concreto. Segundo Fabiana Del
Padre Tomé, “em sua observancia, o destinatario das provas deve colhé-las junto as partes,
testemunhas, peritos e assistentes técnicos de forma imediata, ou seja, deve participar
pessoalmente da producio probatéria, presenciando sua enunciagio”°.

No tocante as presuncgdes, é importante destacar a obediéncia ao principio da
razoabilidade, considerando que ele ndo pode ser comprometido com o objetivo de aumentar a

arrecadacao.

4SOBRINHO, Manoel de Oliveira Franco. A prova administrativa. Sdo Paulo: Saraiva, 1973. p. 39.

4 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. A garantia do contraditorio. Revista da Faculdade de Direito da
UFRGS. v. 15, 1998. p. 13.

49 TOME, Fabiana Del Padre. A prova no direito tributario. Sdo Paulo: Noeses, 2005. p. 216.
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Nesse sentido, sempre que 0 sujeito ativo da obrigacdo tributéria tiver que agir com
alguma discricionariedade, devera fazé-lo da maneira mais razoavel possivel, ou seja, com
maior proximidade do que é suposto com a realidade do fato.

Em complementacdo ao principio da razoabilidade, estd a proporcionalidade, que
prescreve a possibilidade de alguém ser obrigado a suportar constricdes de qualquer tipo apenas
e se forem indispensaveis a satisfacdo do interesse publico. Assim, a utilizacdo de presuncdes
para criacdo de obrigacOes tributarias so sera valida se for proporcional. Exemplificando o
assunto, trata do arbitramento apontando se tratar de expediente juridico que deve obedecer a
proporcionalidade, sendo compativel com as caracteristicas do contribuinte autuado, devendo

ser considerado para tanto o nimero de funcionarios, o faturamento, o lucro®.

0 FERRAGUT, Maria Rita. Presuncdes no direito tributario. Sdo Paulo: Dialética, 2001. p. 180.
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CAPITULO Il APROVA E SUA RELACAO COM A VERDADE

2.1 O conhecimento e a teoria da linguagem

O paradigma da consciéncia sustenta seus argumentos na afirmacéo de que o sujeito,
quando busca o conhecimento, embasa suas decisdes em um processo de intencionalidade
subjetiva. Essa denominada intencionalidade consciente concede sentido aos nossos atos e
acOes e nos da o livre arbitrio para tomar decisdes, pois, em tese, somos todos sujeitos
cognitivos e éticos. Na relacdo sujeito-objeto hé a prevaléncia da agdo do sujeito sobre o objeto,
na qual ele, o sujeito, é autbnomo e absoluto na construgdo do conhecimento e do pensamento.
O paradigma da consciéncia defende a autossuficiéncia do sujeito pensante, a autonomia das
ideias, sem considerar o momento histdrico vivido e as condi¢des objetivas que estdo no entorno
da construcdo do conhecimento. Assim sendo, o paradigma da consciéncia defende unicamente
a linguagem da razéo, a viséo sistematica da realidade.

O paradigma da linguagem considera que, além de forma de comunica¢cdo humana, a
linguagem é o elemento que adere a relacdo do homem com a realidade. Fabiana Del Padre

Tomé trata do assunto com muita clareza ao afirmar que:

Com o advento da filosofia da linguagem, cujo marco inicial é a obra de Wittgenstein
(Tractatus logico-philosophicus), passou-se a considerar a linguagem como algo
independente do mundo da experiéncia e, até mesmo, a ela sobreposta, originando o
movimento hoje conhecido como giro linguistico. Essa nova corrente filosofica
rompeu a tradicional forma de conceber a relacéo entre linguagem e conhecimento,
entendendo que a prépria compreensdo das coisas da-se pela preexisténcia de
linguagem, deixando esta de ser concebida como mero instrumento que liga o sujeito
ao objeto do conhecimento®..

Lenio Luiz Streck tratou igualmente bem da questdo, afirmando que ndo € possivel

falar sobre algo que ndo se consegue verter em linguagem:

Isto porque é pela linguagem que, simbolizando, compreendo; logo, aquele real, que
estava fora do meu mundo, compreendido através da linguagem, passa a ser realidade.
Dizendo de outro modo: estamos mergulhados em um mundo que somente aparece
(como mundo) na e pela linguagem. Algo so é algo se podemos dizer que é algo. [...].
A construcdo social da realidade implica um mundo que pode ser designado e falado
com as palavras fornecias pela linguagem de um grupo social (ou subgrupo). O que
ndo puder ser dito na sua linguagem nao é parte da realidade desse grupo; nao existe,
a rigor®(grifo no original).

5L TOME, Fabiana Del Padre. A prova no direito tributario. Sio Paulo: Noeses, 2005. p. 1.
%2 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) crise: uma exploracdo hermenéutica da construgéo do
direito. 11. ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014. p. 178.
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O conhecimento ndo se materializa entre um sujeito e um objeto da experiéncia, pois
qualquer coisa ou acontecimento sé passa a ser passivel de conhecimento quando apreendido
pelo ser humano, que, linguisticamente, o constitui. Nesse cenario, uma vez produzido pelo
homem, o conhecimento esta intrinsecamente condicionado ao contexto historico e social em
que se opera, além, é claro, da prépria vivéncia do sujeito que o produz.

Seguindo o raciocinio alhures, fica claro que ndo ha fato antes da sua interpretacéo. E
0 homem quem cria o fato ao interpretar eventos ou até mesmo imaginando-os, fazendo isso
por meio da linguagem. Abaixo segue elucidativo exemplo trazido por Fabiana Del Padre

Tomé, que traduz fielmente esse raciocinio:

Exemplificando: se uma arvore cai e forma obstaculo & passagem por determinada
rua, mas ninguém toma conhecimento desse evento, ndo ha, no mundo social, o fato
correspondente. A partir do momento em que a comunidade fica sabendo da
ocorréncia de tal fendmeno, tem-se constituido o fato social, por ter sido interpretado
por alguém e vertido na linguagem da comunicagao social. Assim é que, ndo obstante
a arvore possa ter caido naturalmente, por estar muito velha, o fato social, decorrente
da interpretagdo humana, pode consistir em ‘a arvore foi derrubada por alguém’ ou ‘a
arvore caiu em virtude de um temporal’ ou, ainda, ‘a arvore foi derrubada por forgas
do além’ etc.%,

A linguagem é o Unico passaporte para a compreensao das coisas do mundo e, assim,
ser possivel a criacdo da realidade para o sujeito. Como afirma Paulo de Barros Carvalho,
“conheco determinado objeto na medida em que posso expedir enunciados sobre ¢le, de tal arte
que o conhecimento se apresenta pela linguagem, mediante proposi¢Ges descritivas ou
indicativas™®.

Embasado na Teoria do Conhecimento, da Filosofia da Linguagem e da Filosofia da
Ciéncia, Leonidas Hegenberg estuda a racionalidade e a formacdo do conhecimento. Ele
identifica trés espécies de saber: a) saber de; b) saber como; e ¢) saber que®°.

O saber de corresponde ao primeiro ajuste intelectual do ser humano com o ambiente.
Trata-se de um ajuste ainda rudimentar, em que a pessoa “sabe das coisas” que a rodeiam,
conhecendo o que se habituou a ver, tocar, cheirar, ouvir e degustar.

Ap0s 0s primeiros contatos com o mundo, € desenvolvido um saber mais complexo,
com relagdes de causa e efeito (se... entdo...), permitindo ao sujeito atribuir significados mais

claros as coisas. E o saber como.

58 TOME, Fabiana Del Padre. A prova no direito tributéario. So Paulo: Noeses, 2005. p. 4.

% CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: fundamentos juridicos da incidéncia. 5. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2007. p. 93.

%S HEGENBERG, Leonidas. Saber de e saber que: alicerces da racionalidade. Petropolis: Vozes, 2002. p. 78.
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O ajuste intelectual do ser humano ao contorno requer ainda outro passo, 0 saber que,
que Ihe permite alcancar o conhecimento por meio de inferéncias (um esquema do tipo “Sei
que___, porque...”). Este é o conhecimento, no sentido comumente empregado.

Os trés tipos de conhecimento andam juntos, acompanhando-nos ao longo de toda a
vida, numa alianga dos sentidos com a razdo. Quando entramos em contato com novos objetos,
antes ignorados, aumentamos nosso saber de. Este, geralmente, relaciona-se com algum ato a
executar; implementando nosso saber como. Procuramos, ainda, saber por que as coisas sdo de
determinada forma e ndo de outra, utilizando, para tanto, nossa capacidade de raciocinar e inferir,
alcancando o saber que, ou melhor, o conhecimento em toda sua amplitude.

Cada pessoa, de acordo com o seu sistema de referéncia (educacdo, social, politico),
possui um especifico e particular saber de. E por essa raz&o que um mesmo evento ou um Gnico
fato podem ser interpretados de forma diferente por cada individuo.

Sem um sistema de referéncia, a indicacdo do modelo dentro do qual determinada

proposicao se aloja, ndo ha como examinar sua veracidade.

2.2 Consideracdes sobre a verdade

Como se viu, as proposi¢des sdo 0 objeto do conhecimento e a elas sdo atribuidos os
valores ‘verdade e falsidade’. Contudo, apesar de reiteradamente repetida e clamada, muitas
duvidas surgem quando se questiona o que é verdade. Seria possivel conhecé-la? Existe verdade
unica?

A verdade é metafisica, a exemplo da justica e da seguranca juridica, pois abrange
questdes que ndo podem ser solucionadas mediante a experiéncia, ultrapassando o campo do
empirico. Todos falam em nome da verdade, mas ndo ha como saber, mediante procedimentos
experimentais, quem esta realmente dizendo a verdade.

O mesmo se diz da justica, pois diante de uma mesma situacao fatica, dois sujeitos
podem chegar a conclusdes distintas: para um, fez-se justica, para outro, injustica. O fato de ser
inexperimentavel ndo se confunde com a incognoscibilidade: o metafisico é passivel de
conhecimento, ainda que ndo empirico.

A verdade ndo se da pela relacdo entre a palavra e a coisa, mas entre as proprias
palavras, ou seja, entre linguagens. Tem-se por verdadeiro um fato quando constituido pela
linguagem do sistema social, aceita conforme as regras da respectiva comunidade.

Uma proposicao sera tida como verdadeira, inicialmente, na medida em que estiver de

acordo com uma interpretacdo estabelecida, acolhida num quadro de pertinéncia especifico. O
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enunciado verdadeiro ndo diz o que uma coisa é, mas 0 que pressupomos que seja dentro de
uma cultura particular®®.

Por essa razdo, inexiste uma verdade objetiva, isto é, uma verdade que possa reclamar
verdade universal. A verdade € sempre relativa. Depende, portanto, das circunstancias de tempo
e de espaco em que se encontra inserida. Assim, a verdade de hoje pode ser outra amanha. Nesse
contexto, o conhecimento, assim como a verdade, sdo construgdes linguisticas sempre passiveis
de questionamento por outras linhas argumentativas.

Michele Taruffo rechaca a existéncia de uma verdade objetiva, mas defende que ela

seja absoluta e que, na verdade, o relativismo é, tdo somente, do conhecimento da verdade:

Essa pode ser considerada relativa ndo no sentido de depender das op¢es individuais
dos sujeitos que delas se ocupam (visto que, desse modo, cair-se-ia em um relativismo
radical inaceitavel), mas sim no sentido de que o conhecimento da verdade relaciona-
se com o contexto em que surge, com o método com que se desenvolve sua busca e
com a quantidade e a qualidade de informaces de que se dispde (e sob as quais tais
conhecimentos fundam-se). Em outros termos: a verdade de um enunciado é
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: nao
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: portanto, pode-se dizer que, em contextos
determinados e de acordo com as circunstancias, pode existir uma maior ou menor
aproximacdo a verdade®. (destaque nosso).

Assim, o conhecimento da verdade é que pode ser qualificado como relativo, ja que é
embasado nas razGes e nas provas pelas quais € provavel que um convencimento seja
verdadeiro.

Seguindo essa linha, de que a verdade, no campo processual, é sempre relativa e
existente dentro de determinado contexto, Fredie Didier Janior, considerando que 0 processo
constitui um método de investigacdo de problemas, mediante participacdo em contraditério das

partes e cooperacdo de todos os sujeitos envolvidos, entende o seguinte:

Essa cooperacdo deve ter por objetivo alcangar a verdade como premissa para uma
resolucdo justa do conflito posto, observadas, sempre, as limitacbes do devido
processo legal (como a proibicéao de prova ilicita e a exigéncia de o juiz ater-se a prova
produzida no processo). Esta é, ao menos, uma premissa ética que deve nortear a
conduta dos sujeitos processuais. A verdade funciona como uma bussola, a guiar a
atividade instrutéria®. (destaque nosso).

5% TOME, Fabiana Del Padre. A prova no direito tributario. Sdo Paulo: Noeses, 2005. p. 15.

S TARUFFO, Michele. Uma simples verdade: o juiz e a construgdo dos fatos. Séo Paulo: Marcial Pons. 2012. p.
105.

8 DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito
processual civil: teoria da prova, direito probatério, agdes probatorias, decisdo, precedente, coisa julgada e
antecipacdo dos efeitos da tutela. Salvador: Jus Podivm, 2016. v. 2. p. 54.
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A prova busca, assim, demonstrar a verdade, em sua esséncia, os fatos reais. Busca

convencer o julgador, que, para decidir, precisara da plena certeza do seu posicionamento.

Nas palavras de Carl Mittermaier, tem-se que:

A verdade é a concordancia entre um fato real e a ideia que dele forma o espirito.
Suponhamos um individuo que se quer convencer da realidade de uma coisa, € que a
procura; resulta a verdade desde que a convicgdo adquirida se acha em perfeita
correlagdo com o seu objeto *°.

Nesse contexto, € latente que a verdade precisa ser devidamente redimensionada e 0
seu papel no processo ajustada, pois, como afirma Michele Taruffo, uma decisdo somente sera
valida se estiver baseada na verdade. N&o adianta o processo ter seguido rigorosamente 0s ritos
previstos em lei, respeitado todas as garantias processuais, se a decisao, ao final, for decorrente

de uma construcéo falsa. Nas palavras do autor:

Por um lado, de fato, é evidente que um sujeito s6 é verdadeiramente titular de um
direito se forem verdadeiros os fatos de que depende em concreto a existéncia daquele
direito. [...] O ponto importante, entretanto, é que se ndo se verificar o pressuposto de
fato de que depende a aplicacdo da norma, essa ndo pode ser aplicada no caso
concreto. Se, todavia, a norma for aplicada na auséncia desse pressuposto, a decisdo
em questdo serd viciada e juridicamente equivocada. Isso equivale a dizer que a
apuracdo da verdade dos fatos correspondentes ao assim chamado suporte fatico
abstrato regulado pela norma é uma condigdo necessaria para a correta aplicacdo da
norma no caso concreto: a veracidade da apuracdo dos fatos é um requisito essencial
da legalidade da decis@o. Por conseguinte, ndo s6 a verdade dos fatos ndo é irrelevante,
como também (e ao contrario disso) condiciona e determina a correcdo juridica da
solucdo da controvérsia. Como comumente dito: nenhuma norma é aplicada de
maneira correta a fatos errados: como lembrou Bentham, a falsidade é a serva da
injustica®’. (destaque nosso).

Nessa linha de pensamento, o Codigo de Processo Civil de 2015, em seu art. 369,
afirma que o objetivo da prova ¢ o alcance da verdade e no art. 378, prevé que “ninguém se

exime do dever de colaborar com o Poder Judiciario para o descobrimento da verdade”.

2.3 Verdade material e verdade formal?

Nas discussdes em torno da verdade e da sua (in)existéncia, € comum se encontrar na
doutrina inumeros escritos sobre a distingdo entre a verdade material e a verdade formal.
Normalmente, a primeira é definida como aquela que retrata, exatamente, 0 que esta sendo

defendido com o acontecimento e, a segunda, é a verdade verificada no interior do processo,

% MITTERMAIER, Carl Joseph Anton. Tratado da prova em matéria criminal. 3. ed. Campinas: Bookseller,
1996. p. 59.

80 TARUFFO, Michele. Uma simples verdade: o juiz e a construgdo dos fatos. Séo Paulo: Marcial Pons. 2012. p.
140.
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que prioriza a formalidade processual e que, nem sempre, representa a suposta verdade material,
real.

A corrente doutrinaria que defende a existéncia dessas duas “verdades”, afirmam que,
no universo do processo administrativo deve haver um abandono da formalidade, em favor da
producdo probatéria. Tal afirmacdo, contudo, ndo est4 adequada, considerando que no processo
administrativo, em que pese ndo haver a exigéncia de certas formalidades, ndo é permitido a
parte efetuar a producdo probatdria a todo instante, ha sim a exigéncia de obediéncia ao
procedimento estabelecido em lei, mesmo que esse rito conceda as partes uma maior liberdade,
em comparagdo ao processo judicial.

Nesse sentido, seguindo essa linha de raciocinio, porém quebrando as barreiras da
tradicdo terminologica, € licito afirmar que a verdade juridica ndo é material nem formal, mas
verdade I6gico-semantica, construida a partir da relacdo entre as linguagens de determinado

sistema®®. Sobre o assunto, Michele Taruffo assim afirma:

Por um lado, pode-se dizer que, em linhas gerais, ndo existem diferentes espécies de
verdade, que dependeriam de se estar no interior ou no exterior do processo: como foi
dito vérias vezes, a verdade dos enunciados sobre fatos da causa é determinada pela
realidade desses fatos, e isso acontece seja no processo, seja fora dele. Portanto, a
distingdo entre verdade processual e verdade real carece de fundamento®. (destaque
N0sso).

O doutrinador italiano afirma que se é possivel tratar de alguma diferenca na apuragédo
da verdade “fora” e “dentro” do processo, isso se dé nas regras relativas a admissao, a producao
e a valoracdo das provas, que podem limitar, de maneiras distintas, a busca da verdade, sem
contudo, implicar que a verdade descoberta fora do processo é diferente daquela que se poderia

descobrir dentro do processo:

Pode-se somente dizer que essas produzem um deficit na apuragdo da verdade que se
d& no processo, ja que, por exemplo, obstam a producdo de provas relevantes a
apuracao dos fatos cujo conhecimento é importante para a decisdo. Esse deficit ndo
implica que haja uma verdade processual: implica somente que, em um processo em
que vigem normas limitadoras da possibilidade de servir-se de todas as provas
relevantes, apura-se somente uma verdade limitada e incompleta, ou - nos casos mais
graves - ndo se apura verdade alguma. O problema, entdo, ndo concerne a verdade,
mas aos limites em que a disciplina do processo consente que essa seja apurada®®,
(destaque nosso).

Assim, inexiste uma verdade material e uma verdade formal. A verdade que se

pretende alcancar no processo de positivacdo do direito € a verdade l6gica, aquela em nome da

61 TOME, Fabiana Del Padre. A prova no direito tributario. Sio Paulo: Noeses, 2005. p. 24.

62 TARUFFO, Michele. Uma simples verdade: o juiz e a construgdo dos fatos. Séo Paulo: Marcial Pons, 2012. p.
107.

83 Ibidem. p. 107.
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qual se fala, alcancada mediante a constituicdo de fatos juridicos, na forma prescrita pelo
ordenamento. E a denominada verdade juridica. Afirma-se que para o alcance da verdade
juridica, necessario se faz o abandono da linguagem ordinaria e a observancia de uma forma
especial. Imp&e-se a utilizacdo de um procedimento especifico para a constituicdo de um fato
juridico. Ndo importa se o acontecimento efetivamente ocorreu ou n&o®.

Arrematando esse raciocinio, segue o pensamento de Fabiana Del Padre Tomé sobre

0 assunto:

Observamos, nos processos juridicos, que o advogado do autor fala em nome da
verdade; 0 advogado do réu também argumenta em nome da verdade; o juiz, por sua
vez, decide em nome da verdade; a parte vencida recorre em nome da verdade; e assim
por diante. Nesse sentido, a verdade apresenta-se como elemento a priori da
argumentacao, pressuposto 16gico do discurso comunicativo: ao realizar afirmacdes,
o sujeito o faz com o objetivo de que o fato alegado seja reconhecido como verdadeiro.
Por isso, diante das diversas verdades arguidas, o direito estabelece formas que
permitem chegar a um final, mediante decisdes que fixam qual é a verdade que ha de
prevalecer no sistema juridico®.

2.4 A prova como meio retérico

Como visto, aferir a verdade juridica de um fato no processo de positivacdo s6 é
possivel se houver compatibilidade entre o enunciado que o constitui e os enunciados
probatérios, que poderdo afirmar ou infirmar o fato. Neste sentido é que Eurico Marcos Diniz
De Santi enuncia ser o “fato juridico o fato juridicamente provado”®®.

Aurota Tomazini de Carvalho elucida bem essa questdo quando assim afirma:

Nota-se que tudo é um jogo de linguagens, articuladas de acordo com as regras
impostas pelo sistema. Da mesma forma que o direito determina o procedimento
probatério, prescreve como deve ser a constituicdo do fato alegado e de sua
contestacdo (fato contra-alegado) e os momentos em que tais elementos devem ser
produzidos. [...] O sucesso na constitui¢do do fato juridico e na instauracéo de direitos
e deveres correlatos pretendidos pelas partes de um litigio depende do conhecimento
da linguagem da articulacdo das provas e dos fatos alegados. Aqueles que dominam
essa técnica imperam na aplicacdo do direito®’.

Nesse cenario, vé-se que a prova funciona como instrumento de argumentacao,
elemento de convencimento do Estado-Juiz acerca do direito que se pretende proteger
juridicamente. Isso porque a decisdo judicial s6 pode ser considerada legitima se e somente se
for precedida de um procedimento que observe todos os direitos e garantias, permitindo as

partes, por meio das provas produzidas, trazerem os subsidios necessarios para que, de fato, o

64 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 357.

8 TOME, Fabiana Del Padre. A prova no direito tributario. Sdo Paulo: Noeses, 2005. p. 25.

 DE SANTI, Eurico Marcos Diniz. Decadéncia e prescrigéo no direito tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p.
43.

67 CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de teoria geral do direito. Sao Paulo: Noeses, 2009. p. 532.
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Estado de Direito possa exercer seu papel de mediador.

Assim, a prova ganha um papel de suma importancia, pois se transforma num
argumento retorico, regulado pela lei, cujo objetivo é o convencimento do juiz acerca do crédito
da afirmacéo defendida pela parte interessada.

Com efeito, o mister da prova € dar suporte aos argumentos formulados, de modo a
convencer o magistrado de sua validade, mesmo havendo impugnacao pela parte contraria na
contenda. Por esse exclusivo motivo, somente os fatos controversos sao tratados pela prova; as
proposicdes tidas como incontroversas, ou seja, sobre as quais ndo ha questionamento da parte
adversa, ndo séo objeto da discusséo processual.

O juiz é o centro do processo probatorio, toda a retérica do didlogo judicial é a ele
destinada e, portanto, é preciso considerar para 0 seu convencimento todas questdes de cunho
social, politico, econdémico, historico, pois, como todo ser humano, o magistrado néo esta imune
ao que esta ocorrendo no mundo exterior e, obviamente, aos seus conceitos e pré-conceitos.

Essa afirmacgdo explica o porqué de processos exatamente iguais, que possuem as
mesmas afirmacfes e provas, quando julgados por magistrados diferentes, comumente tém
decisbes completamente opostas. Assim, Vé-se que a prova ndo objetiva reconstruir a verdade,
pois, se assim o fosse, as conclus@es dos juizes seriam exatamente as mesmas. A prova, nesse
diapasdo, apoia a argumentacdo retérica dos envolvidos, incluindo nesse rol o proprio
magistrado, sobre a discussdo em exposicao.

Por fim, ndo se pode olvidar que a prova também esta condicionada ao universo
cultural, social, politico e econdmico dos demais sujeitos do processo, pois, numa realidade
com esses universos inseridos num alto padrdo, é possivel exigir, para a comprovacdo das
alegacBes, meios de prova mais elaborados e evoluidos. Ao revés, quando se trata de um
universo pobre e precario cultural e socialmente, 0 que prevalece sdo 0s meios de prova simples,
normalmente orais e informais. Este componente, sem sombra de davidas, deve entrar na

avaliacdo do magistrado, diante do didlogo probatério travado no processo.
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CAPITULO 111 APROVA, OS INDICIOS E AS PRESUNCOES

3.1 A prova indiciaria

A prova indiciaria € uma modalidade das provas indiretas, cujo objetivo é, por meio
da comprovacdo de fatos secundarios, tidos como indiciarios, atestar a ocorréncia de um fato
principal. A sua existéncia depende da presenca de indicios e sua combinacdo, que, criando
uma linha l6gica, chega-se a conclusdo de que algo ocorreu.

Destaca-se que indicio é todo vestigio, indicacao, sinal, circunstancia e fato conhecido
apto a nos levar, por meio do raciocinio indutivo, ao conhecimento de outro fato, ndo conhecido
diretamente®®. E a materializacdo da desconfianca, pois, por meio dele, é possivel criar um
caminho que levara a subsungdo de um possivel fato a norma, que implicard, juridicamente,
numa conclusao, que, podera (ou nao) ser o fato principal.

Assim, a prova indiciaria é, na pratica, um balanco de probabilidades, passivel de
provocar uma certeza, questionavel apenas dado ao fato de ndo ser possivel obter certeza total
do juizo, ainda que juridicamente a verdade possa ser construida®®.

Muito se fala na distingdo entre indicio e prova, considerando que a diferenca entre
ambos esta no grau de certeza de cada uma, passivel de levar o julgador a um convencimento.
A prova leva a certeza e o indicio mera possibilidade. Contudo, ndo se pode olvidar que a
certeza pode ser alcancada pelas presuncdes estabelecidas pelos indicios. Nas palavras de
Francesco Carnelutti:

Se com certeza se designa a satisfagdo do juiz acerca do grau de verossimilitude, ndo
cabe negar que se obtém inclusive com fontes de presuncdo, posto que, se ndo a
obtivesse, ndo poderia jamais considerar provado o juiz um fato por meio de
presuncdes’™.

Assim, vé-se que o indicio, na verdade, € meio de prova e, entre eles, ndo ha distincao.

Sobre o assunto, Fabiana Del Padre Tomé brilhantemente conclui:

Indicio é prova. A prova, por sua vez, é indicio de um fato. A distin¢éo que se costuma
fazer entre ambos decorre da axiologia das prova, considerando-se que o indicio teria
menor poder de convencimento. A forca probatoria de qualquer indicio, entretanto,
deve ser avaliada no caso concreto, de modo que, havendo um Unico indicio

8 FERRAGUT, Maria Rita. Presuncdes no direito tributario. Sdo Paulo: Dialética, 2001. p. 92.
% Ibidem. p. 94.
O CARNELUTTI, Francesco. A prova civil. Trad. Lisa Pary Scarpa. 2. ed. Campinas: Bookseller, 2002. p. 126.



40

necessario (prova no sentido comumente empregado) ou varios indicios contingentes
e convergentes, ter-se-a por provado o fato’.

3.2 As presuncgdes

A presuncédo é a ideia da existéncia de um fato desconhecido, tido por verdadeiro,
decorrente de outro fato conhecido. O fato desconhecido, ndo provado, apoia-se no fato
conhecido e ja provado. Esse fato desconhecido, para ser considerado verdadeiro, se faz uso da
verdade provavel obtida do fato conhecido.

Portanto, a presuncgdo deve ter em sua base sempre um fato, provado e certo, pois o
direito ndo tolera que se presuma o fato e dele se induza a presun¢do, nem admite que se deduza
presuncdo de presuncdo. Nas palavras de Paulo de Barros Carvalho, a presuncdo é definida
como “o resultado 16gico, mediante o qual do fato conhecido, cuja existéncia € certa, infere-se
o fato desconhecido ou duvidoso, cuja existéncia é, simplesmente, provavel”’2.

A presuncdo € um meio de prova, mas ndo se confunde com a prova em si, pois na
prova ndo ha necessidade de deduzir consequéncias, enquanto que nas presuncfes as
consequéncias devem ser deduzidas, derivadas através de um raciocinio que faca constar a
existéncia de relacOes especiais entre dois fatos (o fato desconhecido e o fato conhecido).

Nesse contexto, indicios e presuncdes ndo sdo espécies distintas de prova, eventual
confusdo entre ambos decorre, da indiscriminada aplicacdo de significados vulgares das
palavras aos termos utilizados no ambito juridico’.

Na doutrina, varios sdo os conceitos dados a presuncdo. Nas palavras de Alfredo
Augusto Becker, “presun¢ao ¢ o resultado do processo 16gico mediante o qual o fato conhecido
cuja existéncia ¢ certa infere-se o fato desconhecido cuja existéncia é provavel”’.

José Eduardo Soares de Melo assim afirma:

A presuncdo € o resultado do processo I6gico, mediante o qual do fato conhecido, cuja
existéncia € certa, infere-se o fato desconhecido ou duvidoso, cuja existéncia é
provavel. A presuncdo legal (juris et de jure) estabelece uma verdade juridica, ao
passo que a presuncao relativa (juris tantum) constitui mera conjectura’.

"L TOME, Fabiana Del Padre. A prova no direito tributario. S&o Paulo: Noeses, 2005. p. 138.

2CARVALHO, Paulo de Barros. A prova no procedimento administrativo tributario. Revista Dialética de
Direito Tributario. Sdo Paulo: Dialética, n. 34, 1998. p. 109.

8 MALATESTA, Nicola Framarino dei. A légica das provas em matéria criminal. Trad. de Paolo Capitanio. 2.
ed. Campinas: Bookseller, 2001. p. 192.

4 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributario. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1998. p. 508.

S MELO, José Eduardo Soares de. Presuncdes no direito tributario. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva (Coord.).
Caderno de pesquisas tributarias. Sdo Paulo: Centro de Extensdo Universitaria/Resenha Tributéria, 1991. v.
9. p. 336.
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Luis Eduardo Schoueri, por sua vez, define da seguinte maneira:

As presuncOes simples, originadas da vivéncia de cada um, ndo estdo disciplinadas
em lei e ndo sdo impostas ao aplicador da lei; sua aplicacdo depende exclusivamente
do livre-convencimento do aplicador da lei em um caso concreto. Ja as presungdes
legais, como o préprio nome o diz, decorrem de expresso mandamento legal. Assim,
enquanto na presuncdo simples o juiz tem ampla liberdade para decidir sobre sua
aplicacdo ou ndo, ainda que suscitada pela parte, no caso de presuncdo absoluta, a
liberdade do aplicador da lei fica limitada, quando o legislador sobre ela dispbe e a
parte requer sua aplicacdo, demonstrada a ocorréncia das premissas previstas’.

Com o devido respeito aos entendimentos da doutrina mais respeitada sobre o tema,
filio-me ao conceito dado pela ilustre Maria Rita Ferragut, que, ao definir a presuncéo, afirma

existir mais de uma definigéo, tratando-a como proposicéo prescritiva, relagéo e fato:

Como proposicdo prescritiva, presungdo é norma juridica deonticamente incompleta
(norma lato sensu), de natureza probatéria que, a partir da comprovagdo do fato
diretamente provado (fato indiciario, fato diretamente conhecido, fato implicante),
implica juridicamente o fato indiretamente provado (fato indiciado, fato indiretamente
conhecido, fato implicado. Constitui-se, com isso, numa relacéo, vinculo juridico que
se estabelece entre o fato indiciario e o aplicador da norma, conferindo-lhe o dever e
o direito de construir indiretamente um fato. J4 como fato, presunc¢do é o consequente
da proposicao (conteido do consequente do enunciado prescritivo), que relata um
evento de ocorréncia fenoménica provavel e passivel de ser refutado mediante
apresentagdo de provas contrarias. E prova indireta, detentora de referéncia objetiva,
localizada em tempo histérico e espaco social definidos’’. (destaque nosso).

Nesse contexto, é a comprovacdo indireta que diferencia a presungédo dos outros meios
de prova e ndo o (des)conhecimento do evento. Isso, porque o fato é sempre conhecido e,
conhecido juridicamente também é o evento nele descrito. Contudo, da perspectiva fatica, o
evento, apesar de provavel, € sempre presumido.

Utilizando-se dessas premissas, Maria Rita Ferragut conclui da seguinte maneira:

As presungdes nada ‘presumem’ juridicamente, mas prescrevem o reconhecimento
juridico de um fato provado de forma indireta. Faticamente, tanto elas quanto as
provas diretas (pericias, documentos, depoimentos pessoais, etc.) apenas ‘presumem’.
S6 a manifestacdo do evento é atingida pelo direito e, portanto, o real ndo h4 como ser
alcancado de forma objetiva: independentemente da prova ser direta ou indireta, o fato
que se quer provar sera ao maximo juridicamente certo e fenomenicamente provavel.
E a realidade juridica impondo limites ao conhecimento juridico.

3.3 Classificagdo das presungdes

Quando se fala em classificacdo das presungdes, o mais comum € classifica-las de

acordo com a sua origem e de acordo com a possibilidade de producdo de prova em contrério.

6 SCHOUERI, Luis Eduardo. Presungdes simples e indicios no procedimento administrativo fiscal. Sdo Paulo:
Dialética, 1998. v. 3. p. 83.

" FERRAGUT, Maria Rita. Presuncdes no direito tributario. Sdo Paulo: Dialética, 2001. p. 113-114.

8 Ibidem. p. 114.
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De acordo com sua origem, fala-se que as presungdes podem ser simples ou comuns
(também conhecidas como praesuntiones hominis) e presuncdes legais ou de direito.

As presuncdes simples sdo aquelas que sdo consequéncias do préprio raciocinio do
homem em face dos acontecimentos que observa ordinariamente. Elas sdo construidas pelo
aplicador do direito, de acordo com o seu entendimento e convicgdes. No dizer de Giuseppe
Chiovenda:

Sédo aquelas de que o juiz, como homem, se utiliza no correr da lide para formar sua
convicgdo, exatamente como faria qualquer raciocinador fora do processo. Quando,
segundo a experiéncia que temos da ordem normal das coisas, um fato constitui causa
ou efeito de outro, ou de outro se acompanha, nods, conhecida a existéncia de um dos
dois, presumimos a existéncia do outro. A presun¢do equivale, pois, a uma convicgao
fundada sobre a ordem normal das coisas™. (destague nosso).

As presuncBes legais ou de direito também sdo elaboradas pelo homem, mas
expressamente determinada em lei. Nas palavras de Fabiana Del Padre Tomé, nessa segunda
hipdtese, o raciocinio dedutivo figura no &mbito pré-legislativo, de modo que, apos introduzido
no ordenamento, impdem uma relacgao artificial entre um fato F’, provado, e o fato probando
F>°80,

N&o obstante a referida classificagdo ser usada em larga escala pela doutrina, ela ndo
é a mais adequada, pois, ao fim e ao cabo, toda presuncéo € legal. Nas palavras de Maria Rita

Ferragut;

A presuncéo hominis, muito embora pressuponha uma operacdo I6gica realizada pelo
aplicador do direito a partir de regras de experiéncia, s6 se torna juridicamente
relevante a partir do momento em que for vertida em linguagem competente, vale
dizer, quando o aplicador expedir enunciado individual e concreto que contemple essa
operacdo &.

Inclusive, ambas as espécies de presuncao, hominis e legal, estdo previstas em norma
juridica geral e abstrata. O Cddigo de Processo Civil segue a tradicdo brasileira e consagra que
0 julgador atribua as provas produzidas o valor que entender que elas merecem, de acordo com
as circunstancias do caso concreto e desde que obedecidas certas limitagcOes, notadamente
guanto a necessidade de o seu convencimento ser devidamente motivado, evitando-se juizos

arbitrarios, puramente subjetivos e, assim, haver um controle da decisdo.

" CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de direito processual civil. Trad. J. Guimardes Menegale. S&o Paulo:
1969. v. l11. p. 139.

8 TOME, Fabiana Del Padre. A prova no direito tributario. Sdo Paulo: Noeses, 2005. p. 135.

81 FERRAGUT, Maria Rita. Presuncdes no direito tributario. Sdo Paulo: Dialética, 2001. p. 119.
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O Codigo de Processo Civil, por exemplo, em seu art. 371% prescreve a
possibilidade de o juiz apreciar a prova constante dos autos e indicar as raz0es para a formacéo
do seu convencimento e, de certa forma, esta a autorizar - normatizar - a presun¢do hominis.

Diante do exposto, fica claro que a distin¢éo entre a presuncdo hominis e a presuncao
legal ndo esta na previsdo em norma geral e abstrata, mas no modal debntico que atinge o
vinculo implicacional entre fato provado e fato presumido®?,

Nas palavras de Antonio Dellepiane, ao tratar da presuncdo legal, ele esclarece que
“ndo ¢ outra coisa que a determinacao legal pela qual se manda haver por estabelecido algum
fato sempre que outro fato indicador do primeiro haja sido suficientemente provado”®. Ou seja,
tendo sido provado o fato indiciario, automaticamente é caracterizada a ocorréncia do fato
presumido.

Na presuncdo hominis, contudo, a relacdo que se estabelece em decorréncia do fato
presuntivo apresenta-se deonticamente modalizada pela permisséo: provado o fato indiciario,
esta o aplicador autorizado a concluir (presumir) acerca da ocorréncia ou ndo do fato probando,
constituindo o fato juridico em sentido estrito (fato presumido)®®.

Quanto a classificacdo de acordo com a possibilidade de producéo de prova contraria,
a doutrina comumente divide as presuncdes (legais) em relativas (praesuntio iuris tantum),
mistas e absolutas (praesuntio iuris et de iure).

As presuncdes absolutas sdo aquelas que ndo comportam dilagao probatoria em sentido
contrario, as relativas podem ser questionadas pela comprovacdo de que o fato ocorrido €
diverso do fato presumido e, por fim, as mistas, também conhecidas como intermediérias,
apenas admitem contra a verdade por elas estabelecida os meios de prova referidos e previstos
na propria lei.

Essa classificacdo também merece algumas considerac@es. Inicialmente, quanto as
presuncoes absolutas, é de facil conclusdo que ela em nada tem de presuncao, pois, ao inadmitir
prova em contrario, é revestido do atributo de verdadeiro dispositivo normativo, de ordem
substantiva, que prescreve determinada consequéncia, em fungédo de especifico acontecimento,

previsto na hipotese.

82 Art. 371. O juiz apreciara a prova constante dos autos, independentemente do sujeito que a tiver promovido, e
indicara na deciséo as razdes da formacao de seu convencimento (BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de
2015. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/1ei/I13105.htm>. Acesso
em: 22 jun. 2016.

8 TOME, Fabiana Del Padre. A prova no direito tributario. Sio Paulo: Noeses, 2005. p. 135.

8 DELLEPIANE, Antonio. Nova teoria da prova. Trad. Erico Maciel. Campinas: Minelli, 2004. p. 132.

8 TOME, Fabiana Del Padre. op. cit. p. 136.
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Pode-se dizer que, nesse caso, 0 raciocinio presuntivo s6 ocorre na fase pre-juridica,
na qual os integrantes do Poder Legislativo, observando o que ordinariamente acontece,
constatam que, a partir da ocorréncia de determinado fato diretamente conhecido, é possivel,
com razoavel grau de certeza, concluir que um outro fato também teria existido, ainda que os
meios de prova direta ndo o comprovem®®,

Conclui, assim, Maria Rita Ferragut:

Ai reside o problema, que desqualifica a regra enquanto espécie de presuncdo: o fato
juridico que deveria ser meramente processual transforma-se em fato juridico
material, deixando a ‘presungdo’, com isso, de contemplar uma probabilidade para
veicular uma verdade juridica necessaria. 1sso sem mencionar que, se a ocorréncia do
fato indiciario implica necessariamente a verdade do fato indiciado, os efeitos
juridicos deste derivam automaticamente da constatacdo (em linguagem competente)
da ocorréncia os indicios, independentemente da verdade empirica do evento descrito
no fato implicado®’.

A classificacdo que denomina a presuncdo como mista pode ser criticada, na medida
em que ndo existe uma categoria entre o absoluto e o relativo. Tudo o que ndo é absoluto, é
relativo. A distingdo que pode existir € apenas aquela quanto ao modo de questionar o fato
presumido: fazendo uso de quaisquer meios de prova ou pela producdo de provas
especificamente indicadas.

Tomando por base tudo o que foi tratado, conclui-se que estaremos diante de uma
presuncdo legal quando o objeto for (i) uma proposicdo prescritiva, (ii) espécie de prova
indireta, (iii) composta por um fato indiciario que implique juridicamente a existéncia de um
outro fato, indiciado, e (iv) que todos os fatos sujeitem-se a producao de provas contrarias a
existéncia fatica dos eventos neles descritos. Assim, depreende-se que (V) a presuncdo
denominada ‘“‘absoluta” ndo ¢ verdadeira presungdo por nao ser espécie de prova, mas
qualificacdo material de fatos juridicos, (vi) a qualificada é espécie de presuncao relativa e (vii)

as presuncdes hominis sio legais®.

3.4 As presuncdes legais e a ficcao juridica

O termo ficcdo origina-se do latim fictio, que significa criar, fingir, transformar. Trata-
se de uma criagdo da imaginacdo, uma fantasia, uma dissimulagcdo. A ficcdo juridica é um
artificio por meio do qual a lei cria certas abstracdes, a fim de que passem a gerar efeitos

juridicos como se reais fossem.

8 FERRAGUT, Maria Rita. Presuncdes no direito tributario. Sdo Paulo: Dialética, 2001. p. 117.
8 Ibidem. p. 117.
8 |bidem. p. 119-120.
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A ficgdo juridica cria uma verdade juridica distinta da real, permitindo ao legislador
efetuar uma valoracdo juridica, dentro de uma norma legal, de um fato pré-juridico, que
acontece no mundo natural, desvinculando desse fato os seus efeitos normais. Constitui-se na
valoracdo contida num preceito legal, em virtude do qual se atribuem, a determinados supostos
de fatos, certos efeitos juridicos, violentando ou ignorando a natureza real das coisas®®.

Tratando sobre a fic¢do juridica, Maria Rita Ferragut aponta 0s requisitos necessarios

para sua configuracao:

Para que tenhamos um enunciado prescritivo que veicule uma ficcédo juridica, faz-se
necessarios (a) que o antecedente da regra refira-se a um fato qualquer, que nem
sequer pode ser denominado como indiciario (por ndo ser vestigio, sinal ou indicacéo
do fato principal, mas apenas pressuposto para a incidéncia da norma); (b) que a
relacdo de implicacdo entre o antecedente e o consequente ndo se funde em regras de
experiéncia (0 que ordinariamente acontece no mundo empirico); e (c) que o
consequente tome por verdadeira a ocorréncia de evento provavelmente ou
sabidamente n&o ocorrido®.

Em outras palavras, José Perez de Ayala afirma que para a existéncia de uma fic¢do
juridica faz-se necessaria a presenca das seguintes caracteristicas:

a) Uma norma juridica que recolha em seu texto uma realidade ou dado pré-juridico
(para atribuir-lhe determinados efeitos juridicos ou submeté-la a uma conjunto de
normas juridicas); b) Que nesse processo a norma violente substancialmente a
natureza pré-juridica daquela realidade; c) E preciso que exista um conceito ou uma
valoracgdo pré-juridica contida em uma norma e uma realidade pré-juridica, de forma
que exista uma discrepancia essencial entre uma e outra; d) A discrepancia pode dar-
se de forma direta (mediante a definicdo normativa de um conceito que violenta
essencialmente a realidade pré-juridica - caso das ficgGes tipicas) ou por via indireta,
quando a norma juridica, sem dar um conceito proprio de uma realidade pré-juridica,
assemelha-se a outra essencialmente diferente em sua natureza pré-juridica para
aplicar-lhe a norma elaborada para aquela (ficgbes equiparadoras ou impréprias)®?.

No ambito tributario, as ficgdes possuem regime juridico praticamente idéntico ao das
presuncdes absolutas, distinguindo-se delas, tdo somente, no fato de, na presuncao absoluta, a
relagdo causal e sua consequéncia estdo previstas na lei e, na ficcdo, o enunciado normativo faz
surgir o proprio fato juridico, sem considerar as relagdes de causa e efeito, ainda que artificiais,
como acontece na presuncao absoluta. Frise-se, contudo, que essa distingédo é aplicavel, apenas,
na fase pré-legislativa, pois, quando introduzidas no ordenamento, o tratamento juridico
conferida a ambas é igual.

Afirma-se que a presuncdo € consequéncia que a lei ou o juiz deduz de um fato

conhecido para chegar a um fato desconhecido, mas que pode confrontar-se com o verdadeiro.

8 AYALA, José Perez de. Las ficciones em el derecho tributario. Madrid: De Derecho Financiero, 1970.
p. 15-16.

% FERRAGUT, Maria Rita. Presuncdes no direito tributario. Sdo Paulo: Dialética, 2001. p. 157.

L AYALA, José Perez de. op. cit. p. 17.
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A ficcdo, ao contrério, parte do falso, que substitui por sua propria verdade (cria, pois, uma
verdade artificial). As presuncdes tém seu adequado encaixe e estudo na teoria das provas. As
ficcOes sdo disposicdes legais que ndo podem se desvirtuar. As presuncdes podem ser opostas
entre si e a maior vence a menor, fato que ndo ocorre com as ficgdes. As presuncdes estdo
fundadas em uma inducgdo ldgica e sdo muitas vezes extensivas. As fic¢des sdo de interpretacdo
estrita. As presuncGes versam somente sobre matéria de fato, sdo consequéncias tiradas de um
fato conhecido para chegar a outro desconhecido. As ficcdes versam sobre fato e direito, pois
o legislador constroi sobre um fato inexistente uma categoria juridica. O legislador pode
transformar as presuncoes em ficgdes, mas ndo o inverso®.

A principal diferenca entre elas, segundo nosso entendimento, est4 na necessaria
correcdo que deve existir nas presuncées, entre o teor da norma e o fato natural e a inexisténcia
e irrelevancia que essa correlacdo tem nas ficgdes, que desprezam a realidade natural, pois a
realidade da norma estd completamente dissociada do mundo dos fenémenos.

Consoante as licoes de Misabel de Abreu Machado Derzi as:

Presuncdes legais, ao contrério das fic¢des, decorrem ordinariamente de tipificagGes
prévias. O legislador considera, na sua formulacdo, o grupo de casos tipicos, o padréo
médio ou frequente [...] se estabelecendo uma presuncéo legal (em especial, iuris et
de iure) ou uma ficgéo, ndo tem sentido, porém, indagar se, genericamente ou no caso
dado, o legislador de fato erigiu como padréo social o que é mais representativo ou
frequente, pois o tipo social ndo esta na lei, ndo é juridico, apenas norteou ou inspirou
o critério normativo®.

E o que fazer com a verdade do fato, aquela empiricamente existente? E possivel o seu
distanciamento da verdade juridica sem causar injusto énus ao sujeito? Em alguns casos sim,
pois a utilizacdo das ficcOes, em vérias areas do direito, é considerada constitucional. 1sso,
porgue no universo do direito é possivel criar-se as proprias verdades, de modo a tutelar a boa-
fé de terceiros e preservar a certeza das relagdes juridicas.

Igualmente na Constituicdo estdo os limites para a criacdo de ficgdes juridicas, que,
por dentre outros direitos, assegurar o contraditorio e a ampla defesa, ndo autoriza sua aplicacdo
quando imputar ao sujeito a pratica de um fato, tal qual ocorre com as obrigagdes tributarias.

Sobre o0 assunto, veja-se o topico seguinte.

3.5 A (In)aplicabilidade de presuncdes e ficgdes no Direito Tributario

92 AYALA, José Perez de. Las ficciones em el derecho tributario. Madrid: De Derecho Financiero, 1970. p. 26.
% DERZI, Misabel de Abreu Machado. Direito tributario, penal e tipo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007.
p. 105.
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Os principios constitucionalmente previstos e aplicaveis ao Direito Tributério, quais
sejam, da estrita legalidade, da tipicidade e da capacidade contributiva, s6 autorizam a
obrigacdo de pagar tributo se, e somente se, quando verificada a efetiva ocorréncia do fato
gerador da referida obrigacdo. Com isso, o tributo é devidamente calculado na forma prevista
em lei. Nesse contexto, sob pena de violacdo dos preceitos constitucionais, resta inviavel
entender que um fato ocorreu se todas as provas afirmam exatamente o contrério.

As presuncdes absolutas, que, como visto, ndo sdo, na verdade, presuncdes, eis que sdo
disposicoes legais de ordem substantiva, que estabelecem a existéncia de um fato juridico que ndo
admite prova em contrario, ndo podem ser utilizados para determinar a ocorréncia de fato juridico
tributério e os elementos que definem a obrigacéo tributaria. Por 6bvio e pelos mesmos motivos, as
ficcBes ndo podem ser utilizadas para embasar nenhum fato juridico tributario.

José Artur Lima Gongcalves sobre o assunto, assim afirma:

Todas - e ndo menos que todas - as hormas juridicas que pretendam, por meio de
ficcdo, imputar os efeitos de fato imponivel a evento fenoménico que ndo se
caracterize como tal ou manipular o contetido patrimonial de obrigacdo tributaria, ou
alcancar particular ndo incluido na categoria de contribuinte (entendido este como o
destinatario constitucional da carga tributaria), deverdo, simplesmente, ser descritas
como normas invalidas, alheias ao sistema constitucional, incompativeis como o
subsistema constitucional tributario®.

Tal qual ocorre com as presungdes absolutas, as presuncdes denominadas mistas
também ndo podem ser aplicadas no campo tributario. 1sso, porque sé podem ser questionadas
por apenas alguns meios de prova, especificados em lei e, portanto, afrontam os comezinhos
principios da legalidade, da tipicidade tributaria e, de maneira gritante, a ampla defesa. Na
hipotese de a lei impor essa forma presuntiva, como também qualquer tipo de presuncédo
absoluta, a aplicacdo de ambas, para ser valida, devera ser considerada como se presuncéo
relativa fosse, permitindo todo e qualquer meio de prova em contrario.

Quanto as presuncdes relativas, no ambito tributério, possuem importantes funcdes,
servindo para (i) suprir deficiéncias probatérias, sendo empregadas nas hipdteses em que o
Fisco se vé impossibilitado de provar certos fatos; (ii) garantir eficicia & arrecadacao e (iii)
preservar a estabilidade social®®.

Isso tudo, obviamente, se respeitados as bases de ordenamento juridico, com

obediéncia estrita as garantias constitucionais. Misabel Abreu Machado Derzi e Sacha Calmon

% GONCALVES, José Artur Lima. Imposto sobre a renda: pressupostos constitucionais. Sdo Paulo: Malheiros,
2002. p. 158.
% TOME, Fabiana Del Padre. A prova no direito tributario. Sdo Paulo: Noeses, 2005. p. 140.
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Navarro Coélho, ao tratar do assunto, afirmam que: “se a lei adotar, por raz6es de praticidade

ou para prevenir aevasao, presungdes, pautas de valores, tabelas de pregos etc.,

havera de fazé-lo sempre juris tantum, sendo de se admitir a prova contraria, o contradit6rio®.
Grande discussdo existe acerca da aplicacdo das presuncbes hominis no direito

tributério. As posic¢des contrarias sdo pujantes, sempre levantando a bandeira do principio da

legalidade e da estrita subsuncdo do direito tributario a ele. Posi¢do firme contraria é a do

doutrinador Luis Eduardo Schoueri, por considerar que:

Estando o sistema tributério brasileiro submetido a rigidez do principio da legalidade,
a subsuncdo dos fatos a hipétese de incidéncia tributaria € mandatéria para que se dé
0 nascimento da obrigacdo do contribuinte. Admitir que o mero raciocinio de
probabilidade por parte do aplicador da lei substitua a prova é conceber a possibilidade
- ainda que remota diante da altissima probabilidade que motivou a agdo fiscal - de
que se possa exigir um tributo sem que necessariamente tenha ocorrido o fato
gerador®’,

Diferente ndo € a posi¢do de Alberto Xavier, que assim afirma:

A lei deve conter em si mesma todos os elementos da decis@o no caso concreto, de tal
modo que ndo apenas o fim, mas também o contelido daquela decisdo sejam por ela
diretamente fornecidos. A decisdo do caso concreto obtém-se, assim, por mera
deducdo da propria lei, limitando-se o drgéo de aplicacdo a subsumir o fato na norma,
independentemente de qualquer livre valoragdo pessoal®®.

Com o devido respeito as posi¢des doutrinérias acima, discordamos dessa posi¢édo e
entendemos que a presuncdo hominis pode ser aplicada no direito tributario. A primeira
premissa para esse posicionamento reside no fato de a presuncdo hominis ndo implicar a
ampliacdo da regra-matriz de incidéncia tributaria, ao transferir a necessidade da ocorréncia do
fato nela descrito como tipico, para um outro. Na verdade, ela é um enunciado prescritivo sobre
prova, permitindo que o fato juridico principal seja conhecido de forma indireta. Somado a isso,
tem o fato de existir previsdo normativa que autoriza o julgador a apreciar livremente as provas,
garantindo que a presuncdo hominis seja aplicavel em todo e qualquer ramo do direito,

incluindo nesse rol, o direito tributario.

3.6 As presuncdes e 0 6nus da prova no processo tributario

% DERZI, Misabel Abreu Machado; COELHO, Sacha Calmon Navarro. Direito tributario aplicado: estudos e
pareceres. S&o Paulo: Del Rey, 1997. p. 351-352.

“SCHOUERI, Luis Eduardo. Presungdes simples e indicios no procedimento administrativo fiscal. In:
ROCHA, Valdir de Oliveira (Coord.). Processo administrativo fiscal. Sdo Paulo: Dialética, 1997. v. 2. p.
85-86.

BXAVIER, Alberto. Os principios da legalidade e tipicidade na tributagdo. Sdo Paulo: Malheiros, 1997. p. 37-38.
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No processo administrativo tributério é obrigatéria a vigéncia do devido processo
legal, sendo assegurado, portanto, a ampla defesa do contribuinte. Sobre o assunto, segue a

brilhante licdo de Hugo de Brito Machado:

Por contraditorio entende-se a garantia de que nenhuma decisdo ocorrerd sem a
manifestacdo dos que sdo parte no conflito. No processo administrativo fiscal a
garantia do contraditério quer dizer que o contribuinte tem direito de manifestar-se
sobre toda e qualquer afirmacdo dos agentes do fisco, antes da decisdo. E também que
os agentes do fisco, devem ser ouvidos sobre a defesa oferecida pelo contribuinte.
Assim, se em face da impugnacdo do auto de infracdo, ao prestar informagdes, o
agente do fisco faz qualquer afirmagdo nova, ndo contida no auto de infracdo, ou
oferece qualquer documento, sobre aquela afirmacdo, e sobre aquele documento deve
ser ouvido o contribuinte. Nada que seja relevante para o julgamento pode ser
colocado nos autos do processo por uma das partes, sem que a outra tenha
conhecimento, e tenha a oportunidade de sobe aquilo manifestar-se, antes do
julgamento. A ampla defesa quer dizer que o contribuinte ndo pode ter contra ele
constituido um crédito tributario sem que lhe seja assegurada oportunidade para
demonstrar que 0 mesmo é indevido®.

A dilagdo probatéria ndo é um dever, € um énus. Nao existe o dever, para nenhuma
das partes, de provar algo. Apenas existe 0 6nus da prova, posto que quem nao prova, hao
ganha. Contudo, considerando que os atos de lancamento e de aplicacdo de penalidades por
descumprimento de obrigaces acessorias competem ao Poder Pablico, de modo privativo e
obrigatorio, devendo fazé-lo com base nos elementos comprobatdrios do fato juridico e do
ilicito tributario, ndo tem a autoridade administrativa simples 6nus de provar o fato juridico que
subsidia seus atos, mas puro dever.

A antiga ideia de que o 6nus da prova caberia unicamente ao contribuinte é um reflexo
de uma distorcdo historica decorrente do periodo da ditadura, na qual todos os contribuintes,
até nova ordem e prova em contrario (prova cuja possibilidade de producdo e aceitacdo era
restrita aos amigos do poder), eram suspeitos de atos contra a soberania nacional, sendo
abrangido nesse rol, o poder de cobrar e criar tributos.

Hugo de Brito Machado, tratando do tema, afirmou que:

O desconhecimento da teoria da prova, ou a ideologia autoritaria, tem levado alguns
a afirmarem que no processo administrativo fiscal o 6nus da prova é do contribuinte.
Isto ndo é nem poderia ser correto em um Estado de Direito democratico. O énus da
prova no processo administrativo fiscal é regulado pelos principios fundamentos da
teoria da prova, expressos, alids, pelo Cddigo de Processo Civil, cujas normas séo
aplicaveis ao processo administrativo fiscal'®.

Tendo havido o lancamento ou a aplicacdo de penalidade subsidiaria, nos moldes

previstos em lei, com a devida comprovagéo nos autos do processo, passa a ser do contribuinte

¥MACHADO, Hugo de Brito. O devido processo legal administrativo tributario e o mandado de seguranca
em processo administrativo fiscal. Sdo Paulo: Dialética, 1995. p. 83.
1%01hidem. p. 85.
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0 Onus de efetuar a contraprova. Nesse momento, é instalado o contencioso administrativo e
todas as agOes praticadas pelas partes buscam, tdo somente, persuadir o julgador sobre os
argumentos defendidos.

Né&o ¢é diferente o entendimento do doutrinador Hugo de Brito Machado:

No processo administrativo fiscal para apuracdo e exigéncia do crédito tributario, ou
procedimento administrativo de langamento tributario, autor é o Fisco. A ele, portanto,
incumbe o 6nus de provar a ocorréncia do fato gerador da obrigacéo tributaria que
serve de suporte a exigéncia do crédito que esta a constituir. Na linguagem do Cédigo
de Processo Civil, ao autor incumbe o énus da prova do fato constitutivo de seu
direito. Se o contribuinte, ao impugnar a exigéncia, em vez de negar o fato gerador do
tributo, alega ser imune, ou isento ou haver sido, no todo ou em parte, desconstituida
a situacao de fato geradora da obrigagdo tributaria, ou ainda, ja haver pago o tributo,
é seu o Onus de provar o que alegou'.

Se 0 ato de lancamento ndo estiver fundamentado em provas suficientes, estara nulo e,
portanto, devera ser retirado do ordenamento. Do mesmo modo, se o contribuinte ndo apresentar
sua contraprova, estara sujeito ao ato de langcamento realizado pela autoridade administrativa e
a aplicacao de todas as penalidades decorrentes.

Quando se trata do 6nus da prova em processo administrativo, € sempre motivo de
discussdes a questao relativa a presuncao de legitimidade dos atos administrativos. E importante
destacar, contudo, que essa presuncdo € juris tantum e, portanto, serd valido até que seja

provado o contrério. Sobre o assunto, a licdo de Hamilton Fernando Castardo:

Salvo prova em contrario, presumem-se legitimos os atos da Administracdo e
verdadeiros os fatos por ela alegados, é presuncdo relativa ou juris tantum. Tal
presuncgdo é necessaria para a Administracdo exercer com agilidade suas atribui¢Ges
e decorre do principio da legalidade da Administragdo que, no Estado de Direito,
informa toda a atuacdo governamental. O ato obriga a todos os administrados
atingidos desde sua edigdo, autorizando a sua imediata execucdo. O particular pode
sustar os efeitos de um ato administrativo considerado defeituoso, sendo o 6nus da
prova do reclamante. Entendemos que somente mediante provocacéo do particular o
defeito do ato podera ser objeto de apreciacéo pelo judiciario®?,

Essa presuncéo de legitimidade ndo exime a administracdo do dever de provar o fato
juridico alegado, eis que o ato de lancamento é regido pelos principios da estrita legalidade e
da tipicidade, necessitando, assim, da cabal demonstracdo da sua ocorréncia por meio das
provas.

Sobre o assunto, Paulo de Barros Carvalho conclui:

Na prdpria configuracéo oficial do langamento, a lei institui a necessidade de que o
ato juridico administrativo seja devidamente fundamentado, o que significa dizer que

IMACHADO, Hugo de Brito. O devido processo legal administrativo tributario e o mandado de seguranga
em processo administrativo fiscal. Sdo Paulo: Dialética, 1995. p. 85-86.
12CASTARDO, Hamilton Fernando. Processo tributario administrativo. 5. ed. Sdo Paulo: 10B, 2011. p. 518.



51

o fisco tem que oferecer prova concludente de que o evento ocorreu na estrita
conformidade da previsdo genérica da hipotese normatival®,

Nesse sentido, ndo cabe a afirmacdo de que, na hipotese de a administracéo se utilizar
de alguma presuncéo legal, o 6nus da prova se transfere para o contribuinte, dispensando o ente
publico de provar o que alega. Na esfera tributaria isso ndo é possivel, considerando que essa
area do direito estd consubstanciada em rigidos principios, tal qual ocorre com o direito penal,
a exemplo da tipicidade.

Assim sendo, ainda que a administracdo se utilize de alguma presuncéo legal, devera
apresentar provas suficientes do fato que desencadeou a presunc¢do. Fabiana Del Padre Tomé
afirma que descabe falar em inversdo do 6nus da prova, qualquer que seja a figura presuntiva:
(i) sendo caso da chamada presuncédo legal, impde-se a comprovacdo, por parte do Fisco, da
situacdo ensejadora da relagdo implicacional prescrita em lei; (ii) na presungdo simples, além
da prova do acontecimento tomado como fato presuntivo, é preciso demonstrar o vinculo l6gico

entre este e o fato presumido®®.

18CARVALHO, Paulo de Barros. A prova no procedimento administrativo tributario. Revista Dialética de
Direito Tributario. Séo Paulo: Dialética, n. 34, 1998. p. 107-108.
104 TOME, Fabiana Del Padre. A prova no direito tributério. Sdo Paulo: Noeses, 2005. p. 235.
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CAPITULO IV A PROVA E O PLANEJAMENTO TRIBUTARIO

4.1 Conceito de planejamento tributario

Numa economia de mercado cada vez mais concorrida, a carga tributaria é, sem
duvida, um fator que é sopesado para identificar se a exploracdo de uma atividade ou a producéo
de um produto € viavel em determinado pais ou estado. No Brasil ndo é diferente. O nivel da
tributacdo brasileira em muitos casos inviabiliza certos negocios e muitas empresas
interrompem suas atividades com elevadas dividas fiscais que nem os sucessivos parcelamentos
especiais comumente oferecidos sdo suficientes para administrar o passivo de muitas pessoas
juridicas.

Nesse cenario, 0 planejamento tributario funciona como uma vacina, objetivando a
simplificacdo e a facilitacdo do cumprimento das obrigacdes do empresario e minimizar 0s
custos tributarios, sem, com isso, comprometer o resultado da arrecadacao.

O planejamento tributario € um conjunto de sistemas legais que objetivam a
diminuicdo do pagamento de tributos, avaliando os regimes de tributacdo, buscando a melhor
opcao para o enquadramento de determinada empresa e porte, sempre em busca de um melhor
resultado econdmico. Segundo Nilton Latorraca:

Costuma-se denominar de planejamento tributario a atividade empresarial que,
desenvolvendo-se de forma estritamente preventiva, projeta os atos e fatos
administrativos com o objetivo de informar quais os énus tributarios em cada uma das
opcoes legais disponiveis®.

Adler Alves afirma que “planejamento tributario ¢ a atividade que, feita de maneira

exclusivamente preventiva, prevé, coordena e projeta atos e negdcios com o objetivo de

determinar qual é o meio menos oneroso para a realiza¢io destes mesmos atos e negocios”%.

No mesmo sentido é o pensamento de Laudio Camargo Fabretti:

O estudo feito preventivamente, ou seja, antes da realizacdo do fato administrativo,
pesquisando-se seus efeitos juridicos e econémicos e as alternativas legais menos
onerosas, denomina-se Planejamento Tributario, que exige antes de tudo, bom senso
do planejador?’.

105 | ATORRACA, Nilton. Direito tributario: impostos de renda das empresas. 15. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2000. p.
58.

106 ALVES, Adler Anaximandro de Cruz e. A legalidade da fusdo, cisdo e incorporacdo de empresas como
instrumentos de planejamento tributario. Revista Jus Navigandi, Teresina, ano 8, n. 61, 1 jan. 2003. Disponivel
em: <http://jus.com.br/revista/texto/3583/a-legalidade-da-fusao-cisao-e-incorporacao-de-empre  sas-como-
instrumentos-de-planejamento-tributario/2>. Acesso em: 29 maio 2016.

107 EABRETT], Laudio Camargo. Contabilidade tributaria. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006. p. 32.
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Humberto Borges, sobre o tema, segue 0 mesmo entendimento:

Planejamento Tributario é como uma técnica gerencial que visa projetar as operagdes
industriais, os negdcios mercantis e as prestacoes de servigos, visando conhecer as
obrigacdes e os encargos fiscais inseridos em cada uma das respectivas alternativas
legais pertinentes para, mediante meios e instrumentos legitimos, adotar aquela que
possibilita a anulagéo, reducdo ou adiantamento do onus fiscal%.

O planejamento tributario ndo deve ser confundido com sonegacéo fiscal. Planejar €
escolher, entre duas ou mais opc0es licitas, aquela que possa dar melhores resultados para a
empresa. Sonegar, no entanto, € utilizar-se de meios ilegais para deixar de recolher um tributo
que é devido, assim como a fraude, a simulacdo ou a dissimulacdo, sendo o uso destas
considerado como omissdo dolosa tendente a impedir ou retardar o conhecimento do fato
gerador da obrigacao fiscal.

Por essa razdo, é importante distinguir entre 0 comportamento licito utilizado com o
objetivo de minimizar a carga tributaria - objetivo totalmente justificavel sob a 6tica econdmica,
em razdo da real e conhecida necessidade de diminuicdo de custos das empresas e, ainda, a
absoluta falta de confiabilidade dos administradores publicos, considerando os frequentes casos
de corrupcdo e desperdicio de dinheiro publico - e comportamentos ilicitos que devem ser
punidos e coibidos. Trata-se da diferenca existente entre as figuras da elisdo e da evasao fiscal,
nem sempre de facil percepcdo, em razdo de matizes que a analise dos varios atos dos

contribuintes pode ter.

4.2 Os limites entre a elisao fiscal e a evasao fiscal

Na norma tributaria existe uma dindmica da hipotese de incidéncia que pressupde a
existéncia de um fato e um mandamento e que os fraudadores buscam mascarar por meio da
simulacdo, dando uma aparéncia juridica diferente ao fato ocorrido, ocultando-o, alterando-o ou
evitando, de forma inidénea, o fato previsto em lei ou, ainda, diminuindo-lhe a base de célculo.

E a denominada evaséo fiscal, que ocorre quando o contribuinte realiza atos ilegais ou
fraudulentos apds a concretizacdo do fato gerador, visando suprimir, reduzir ou retardar o
cumprimento da obrigagéo tributaria. Na doutrina, é raro encontrar uma discussdo da evasdo
fiscal dissociada da elisdo, pois essa apresenta-se como o contraponto da ilegalidade.

Sobre o0 assunto, segue o entendimento de Hermes Macedo Huck, citado na obra de

Leandro Paulsen:

108 BORGES, Humberto B. Geréncia de impostos: IPI, ICMS e ISS. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p. 152.
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Evaséo é sempre ilegal. A fuga do imposto devido, manifestada sob a forma de fraude,
simulacdo ou embuste de qualquer natureza, sofre condenacédo em todos os sistemas
juridicos nacionais. Elisdo, elusdo ou evasdo licita ¢ a subtracdo ao tributo de
manifestacBes de capacidade contributiva originalmente sujeitas a ele, mediante a
utilizacdo de atos licitos, ainda que ndo congruentes com o objetivo da lei. Em
esséncia, surge como uma forma juridica alternativa, ndo prevista na lei tributaria, de
alcancar o mesmo resultado negocial originalmente previsto, sem o 6nus do tributo.
Em principio, é licita a elisdo. S&o ténues e difusos os limites que separam a evasdo
ilegal da elisdo licita. Distingui-los é téo dificil quanto defini-los. Varias tentativas de
distingdo surgem na doutrina. A mais frequente delas fala no fator tempo. Ainda que
sujeita a excegdes, 0s autores procuram estabelecer a elisdo como a manobra do
particular praticada antes do surgimento do fato gerador, evitando exatamente que este
apareca. Evasdo é o procedimento destinado a fuga tributéria, cujos atos constitutivos
foram praticados apds a ocorréncia do fato imponivel. O imposto ja é devido e o
contribuinte deixa de recolhé-lo. Em resumo, segundo essa orientacéo, elisdo é tentar
ndo entrar na relacdo tributaria e evasdo é tentar sair dela, como sintetizava Narciso
Amords. Essa distingéo cronoldgica, ainda que bem concebida, ndo responde a todas
as hipoteses de elisdo e evasdo, pois sdo freqiientes 0s casos nitidamente evasivos
detectados antes da ocorréncia do fato gerador. A fraude a lei, de forma genérica, esta
incluida na hipdtese de evasdo, e sua pratica consiste em evitar ardilosamente,
consciente e dolosamente o surgimento do fato gerador do tributo®.

A evasdo fiscal, assim, possui carater ilicito, pois o contribuinte, imbuido do dolo para
tanto, objetiva 0 ndo pagamento do tributo, mesmo apds o nascimento da obrigacgdo tributaria.
A elisdo, contudo, € caracterizada pela escolha preliminar autorizada na legislacdo, ou ndo por
ela proibida, com o fim de evitar, diminuir ou protelar o pagamento do tributo.

Contudo, na forma tratada pelo jurista, distinguir a elisdo e a evasao apenas sob a ética
da concretizagdo do fato gerador é, muitas vezes, falha e, por isso, associado a esse critério, faz-
se necessaria uma analise sob o enfoque dos instrumentos utilizados no planejamento tributério
para definir pela sua (i)legalidade.

Os meios utilizados na eliséo fiscal sdo, invariavelmente, licitos. Entretanto, na evaséo
fiscal, aplicam-se meios ilegitimos, a exemplo da fraude, sonegacéo e simulagéo. Os principios
da legalidade negativa cumulado com o da livre iniciativa asseveram que toda a atividade do
contribuinte, buscando a economia tributaria é autorizada, desde que ndo seja expressamente
vedada pelo legislador.

Estabelecidas essas premissas, passa-se a tratar com mais detalhe as espécies do
planejamento ilicito. Anténio Roberto Sampaio Ddria, brilhante doutrinador que de maneira

pioneira tratou do assunto, afirmou em sua respeitada obra que a evasdo ¢ a “a a¢do consciente

109 HUCK, Hermes Macedo apud PAULSEN, Leandro. Direito tributario: constituicdo e cédigo tributario a luz
da doutrina e da jurisprudéncia. 7. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 949.
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e voluntaria do individuo tendente a, por meios ilicitos, reduzir ou retardar o pagamento de
tributo efetivamente devido™*°.

Continuando, 0 mesmo autor afirma que o resultado econdmico desejado é alcangado,
porém, no meio do caminho de sua exteriorizacao efetiva, ou apds esta, o contribuinte se vale
de artificios dolosos para, distorcendo-a, diminuir, atrasar ou afastar a ocorréncia da hipétese
de incidéncia®!!.

A evasao pode ser distinguida em dois grupos: a evasdo omissiva e a evasao comissiva.
A primeira ocorre quando o contribuinte deixa de realizar determinada acao e subdivide-se em
evasdo impropria e por inagao.

A evasdo impropria ocorre quando o contribuinte se abstém de comportamento
fiscalmente relevante no pais, em razdo da alta carga tributaria e passa a exercé-lo em outro,
com sujeicéo fiscal menor. E denominada impropria, pois o sujeito, na pratica, ndo incorre em
qualquer ilegalidade, eis que ndo deu azo a situacdo geradora do tributo.

Jé& a evasdo por inacdo é decorrente de uma negativa do contribuinte ao pagamento do
tributo, apds a ocorréncia do fato gerador, causando prejuizo ao erario. Essa omissao pode
ocorrer por ignorancia do contribuinte, dada a alta complexidade da legislacéo tributéaria, ou de
forma intencional. Nessa ultima hip6tese, o contribuinte pratica sonegacao, podendo, em razdo
da sua gravidade, ser tipificada como crime ou contravengéo, desde que a lei defina como tal.

A evasdo comissiva ocorre quando o contribuinte efetivamente pratica determinados
atos, que poderao ser licitos ou ilicitos. Na evasdo ilicita, o individuo, de forma consciente e
voluntéria, busca eliminar, reduzir ou protelar o pagamento do tributo por meios ilicitos,
cometendo, assim, a fraude fiscal, a simulagcéo ou conluio fiscal.

A evasdo legitima €, na verdade, a elisdo fiscal ou economia fiscal, caracterizada
qguando o contribuinte, utilizando-se de meios previstos em lei, objetiva a reducdo da carga
tributaria. Nesse caso, ndo ha qualquer infracdo ou ilegalidade.

Sobre esse ponto, entendemos como inapropriada a denominacdo evasdo licita, em
razdo da contradicdo existente entre os dois termos. A evaséo indica uma manobra, ilicita por
natureza, buscando fugir das obrigacfes com o Fisco. Logo, ndo pode haver uma acéo ilicita

gue seja ao mesmo tempo licita.

110 DORIA, Antdnio Roberto Sampaio apud SCHERKERKEWITZ, Iso Chaitz. Presuncdes e ficgdes no direito
tributario e no direito penal tributario. Sdo Paulo: Renovar, 2002. p. 131.

11 DORIA, Antdnio Roberto Sampaio apud SCHERKERKEWITZ, Iso Chaitz. Presuncdes e ficgdes no direito
tributario e no direito penal tributario. Sdo Paulo: Renovar, 2002. p. 39.
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O planejamento tributério licito, ou seja, a elisdo, objetiva, dentro da esfera de
liberdade possivel ao particular e dentro da lei, ajustar os atos da vida para que se obtenha uma
economia tributaria. Em regra, deve ocorrer antes da ocorréncia do fato gerador e, por
consequéncia, do nascimento da obrigacdo tributaria.

A elisdo podera ser induzida pela lei, quando o préprio ordenamento juridico dispde
sobre medidas para diminuir a tributacdo suportada pelo contribuinte e, normalmente, para o
gozo do beneficio, exige o preenchimento de certos requisitos. Um claro exemplo disso é o
Simples Nacional.

Essas regras sdo chamadas normas tributérias indutoras, quando o Estado, buscando
estimular determinados setores da economia, reduz a carga tributaria ou, até mesmo, isenta
contribuintes do pagamento dos tributos. A elisdo fiscal por inducdo tem um carater de
extrafiscalidade, ndo se caracterizando como planejamento tributario, que sé ocorre quando
existe lacuna na lei.

A elisdo decorrente de lacuna de lei decorre do principio da legalidade negativa
associado a livre iniciativa, pois ninguém é obrigado a fazer ou a deixar de fazer alguma coisa,
sendo em virtude de lei que expressamente a proiba. Dessa forma, poderd o contribuinte
escolher a melhor forma de administrar seus negocios e, portanto, de reduzir seus gastos
tributérios.

Essa forma de elisdo é muito combatida pelo Fisco, pois foge ao seu controle a
possibilidade de impor ao contribuinte o pagamento do tributo, ja que sendo vinculada a lei, a
administracdo publica s6 pode realizar atos que estejam previstos na norma. Miguel Delgado

Gutierrez, tratando sobre o tema, assim afirma:

Para o autor, a verdadeira elisdo tributaria é a que resulta de lacunas ou imperfeigdes
da lei tributaria. Por mais previdente que se demonstre o legislador, sempre existiram
lacunas e fissuras no sistema tributario, das quais os contribuintes e seus assessores se
aproveitam para, de forma criativa, escapar da tributacdo, moldando juridicamente os
fatos com o intuito de serem tributados da forma mais benéfica possivel, sem, no
entanto, desnaturé-los a tal ponto que ndo mais produzam os efeitos econdmicos ou
possuam a utilidade negocial que incita a sua realizacdo. Com efeito, o contribuinte
tem a liberdade de optar, entre duas ou mais formas juridicas disponiveis, por aquela
que Ihe seja fiscalmente menos onerosa. N&@o existe preceito legal que proiba ao
contribuinte a escolha do caminho fiscalmente menos oneroso dentre as varias
possibilidades que o ordenamento juridico oferece para a realizagdo de um ato ou
negdcio juridico. Assim, se o legislador deixou de tributar determinados fatos ou os
tributou de forma menos gravosa, o contribuinte pode optar por realiza-los, ao invés
de praticar outros fatos que o legislador escolheu como hipétese de incidéncia
tributariat®?,

112 GUTIERREZ, Miguel Delgado. Planejamento tributario: elisdo e evasdo fiscal. Sdo Paulo: Quartier Latin,
2006. p. 73.
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Contudo, é importante frisar que a eliséo fiscal por abuso poderé se tornar ilegal. Sobre
0 assunto, segue novamente o entendimento de Hermes Marcelo Huck, citado por Leandro

Paulsen:

Nada deve impedir o individuo de, dentro dos limites da lei planejar adequadamente
seus negdcios, ordenando-os de forma a pagar menos impostos. Nao Ihe proibe a lei,
nem tampouco se lhe opde razdes de ordem social ou patridtica. Entretanto, essa
férmula de liberdade ndo pode ser levada ao paradoxismo, permitindo-se a simulagédo
e 0 abuso de direito. A elisdo abusiva deve ser coibida, pois o uso de formas juridicas
com a Unica finalidade de fugir ao imposto ofende a um sistema criado sobre as bases
constitucionais da capacidade contributiva e da isonomia tributaria. [...] uma relagao
juridica sem qualquer objetivo econdmico, cuja Unica finalidade seja de natureza
tributaria, ndo pode ser considerado como comportamento licito. Seria fechar os olhos
a realidade e desconsiderar a presenca do fato econdémico na racionalidade da norma
tributaria. Uma interpretacéo juridica atenta a realidade econdmica subjacente ao fato
ou negdcio juridico, para efeitos de tributacdo, € a resposta justa, equitativa e
pragmatica [...]*%.

Nota-se que a simulacgdo fiscal consiste em uma das técnicas mais utilizadas pelos
contribuintes na busca da reducdo fiscal, situacdo que deve ser totalmente combatida pelos
operadores do direito, assim como pela fiscalizagao.

A simulacdo é um dos procedimentos fraudatérios do Fisco e existe quando o participe
do negdcio ndo quer o que declara expressamente, ou seja, a vontade real é totalmente dissociada
da vontade formal, fazendo nascer um negdcio juridico que somente existe na aparéncia ou
ocultando o negécio almejando através da declaracdo de vontade enganosa.

O Cadigo Civil, de forma geral, desconsidera os negécios juridicos simulados:

Art. 167. E nulo o negécio juridico simulado, mas subsistira o que se dissimulou, se
valido for na substancia e na forma.

§ 12 Havera simulacdo nos negocios juridicos quando: | - aparentarem conferir ou
transmitir direitos a pessoas diversas daquelas as quais realmente se conferem, ou
transmitem; 1l - contiverem declaracdo, confissdo, condi¢cdo ou cléusula néo
verdadeira; Il - os instrumentos particulares forem antedatados, ou pés-datados.

§ 22 Ressalvam-se os direitos de terceiros de boa-fé em face dos contraentes do
negécio juridico simulado.

Art. 169. O negdcio juridico nulo ndo é suscetivel de confirmagéo, nem convalesce
pelo decurso do tempo™®,

Note-se que o legislador patrio considerou trés espécies de simulacdo que acarretam a
nulidade do negdcio juridico. A primeira delas é a simula¢do por interposta pessoa, ou seja,
quando a pessoa que deve aproveitar os resultados do negdcio juridico ndo participa da
operacao, pois 0 seu objetivo é manter-se escondido de terceiros. A segunda, a simulacéo por

113 PAULSEN, Leandro. Direito tributario: constituicdo e codigo tributario a luz da doutrina e da jurisprudéncia.
7. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 949.

114 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/cci
vil_03/Ieis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 29 jun. 2016.
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ocultacdo da verdade na declaracdo, apresenta-se quando o neg6cio juridico apresentar
declaracdo, confissdo, condi¢do ou clausula inveridica. J& a terceira, simulacdo por falsidade da
data, ha premeditada divergéncia nas datas apostas nos documentos, considerando 0 momento
em que foram realizados.

A simulagdo poderd, também, ser absoluta ou relativa. A absoluta ocorre quando o ato
simulado ndo encontra qualquer relagdo com o ato efetivamente desejado pelos individuos. O
ato juridico praticado inexiste no mundo juridico. Na relativa apresentam-se dois negdcios: um
simulado, aparente, que ndo representa a verdadeira vontade das partes e o dissimulado, oculto,
que justamente constitui a exata relagéo juridica.

O grande doutrinador Silvio Rodrigues, tratando sobre a simulagdo, exalta a

necessidade, para configura-la, dos seguintes requisitos:

a) acordo entre 0s contratantes, que no mais das vezes se apresenta por meio de uma
declaracéo bilateral de vontade; b) desconformidade conscientes entre a vontade e a
declaracdo, pois as partes ndo querem o negocio declarado, mas tdo-somente fazé-lo
aparecer como querido; c) propdsito de enganar terceiros, [...J*.

Diante do exposto, destaca-se que na elisdo fiscal devera haver unicidade das vontades
subjetiva (intrinseca ao pensamento) e objetiva (aquela efetivamente expressada), caso
contrario estar-se-ia frente a evasao fiscal, punivel pelo ordenamento juridico.

Outrossim, retomando a teoria da relacdo juridico-tributaria, na elisdo evita-se o
nascimento da obrigacdo tributaria, mediante a fuga do fato gerador. J& na simulagdo, mesmo
gue mascarado por outro negocio juridico, o fato gerador é concretizado e, por conseguinte,
devido o tributo pelo contribuinte.

Por conseguinte, como a simulacdo apresenta-se por um vicio de carater subjetivo,
torna-se mais dificil ao Fisco percebé-lo, dessa forma, com frequéncia sdo criadas regras

genéricas proibindo todas as formas de planejamento tributario.

4.3 Norma antielisiva - a (in)eficiéncia do art. 116 do cdédigo tributario nacional e a prova
da conduta fraudulenta

O art. 1°, da Lei Complementar n° 104/2001, alterou, dentre outros dispositivos, o art. 116

do Caodigo Tributario Nacional, introduzido-lhe o Paragrafo unico que assim prescreve:

Art. 116. Salvo disposicéo de lei em contrario, considera-se ocorrido o fato gerador e
existentes os seus efeitos: | - tratando-se de situacdo de fato, desde 0 momento em que
o se verifiqguem as circunstancias materiais necessarias a que produza os efeitos que
normalmente Ihe sdo préprios; Il - tratando-se de situacdo juridica, desde 0 momento
em que esteja definitivamente constituida, nos termos de direito aplicavel.

115 RODRIGUES, Silvio. Direito civil: parte geral. 32. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. v. 1. p. 296.
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Paragrafo Gnico. A autoridade administrativa podera desconsiderar atos ou
negocios juridicos praticados com a finalidade de dissimular a ocorréncia do fato
gerador do tributo ou a natureza dos elementos constitutivos da obrigacéo
tributaria, observados o0s procedimentos a serem estabelecidos em lei
ordinarial® (sem grifos no original).

O referido dispositivo ndo ¢ autoaplicavel, necessitando de lei ordinaria especifica para

tratar dos procedimentos utilizados pelo Fisco na desconstituicdo dos atos ou negécios juridicos
celebrados pelo contribuinte.

Passados mais de quatorze anos da alteracdo ocorrida no Codigo Tributario Nacional
surgiu a Medida Proviséria n® 685, de 21 de julho de 2015, com o propdsito de criar um
regramento para a Receita Federal do Brasil ser ouvida e consultada, obrigatoriamente, em todo
e qualquer planejamento tributario. Na parte que tratava dessa consulta prévia ao Orgao
fazendario, a medida provisoria ndo foi confirmada quando da sua conversdo na Lei n° 13.202,
de 8 de dezembro de 2015, mas, seu contetdo precisa ser analisado, pois demonstra 0 modus
operandi do Fisco Federal quando se trata de presumir a fraude e a absoluta falta de critérios
para tanto.

A referida Medida Provisoria criou a Declaracdo de Planejamento Tributério
(DEPLAT), que, supostamente embasado nas regras de compliance e transparéncia, impds ao
contribuinte a obrigatoriedade de declarar, até 30 de setembro de cada ano, qualquer operacao
e negaocio juridico realizados no ano-calendario anterior, que impliquem em economia tributaria
se, na visdo do Fisco, a operagdo (a) ndo possuir proposito negocial; (b) incorrer em abuso de
direito; (c) se valer de negdcios juridicos indiretos ou, ainda, (d) estiver especificada pela
Receita Federal do Brasil como medida non grata.

O perigo da norma estava, justamente, nas palavras ndo ditas e na possibilidade de a
Receita Federal do Brasil dizé-las da maneira que Ihe fosse conveniente, pois, 0S conceitos e a
indicacdo do certo e do errado seria uma atividade privativa de quem arrecada, sem a
possibilidade de defesa daquele que paga a conta, que seria obrigado a acatar qualquer decisao,
seja ela qual for.

Além disso, a DEPLAT apresentada pelo contribuinte poderia ser considerada ineficaz
se fosse apresentada por quem ndo fosse o0 sujeito passivo do tributo economizado, se fosse
omissa quanto a dados essenciais para compreensdo da operacdo ou envolvesse hipotese de

falsidade ou interposicao fraudulenta de pessoas.

116 BRASIL. Lei n° 5.172, de 25 de outubro de 1966. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
leis/L5172Compilado.htm>. Acesso em: 19 jun. 2016.
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Trocando em mildos, a Receita Federal ndo so indicaria o que é planejamento
tributério ndo elisivo, como também poderia, livremente, dizer se o contribuinte exerceu
corretamente a sua obrigacédo de informar as operacdes efetuadas.

A apresentacdo da DEPLAT era obrigacdo do contribuinte que, se ndo cumprida ou
cumprida de forma deficiente caracterizaria omissdo dolosa com intuito de sonegagéo ou fraude
e acarretaria a cobranca dos tributos devidos acrescidos de juros de mora e de multa no
percentual de até 150% do valor tido como devido.

Uma pena alta, grave e arbitraria, pois ao contribuinte ndo seria permitido defender-
se, numa evidente burla as garantias do contraditério e da ampla defesa, constitucionalmente
previstas.

A Unica maneira de fugir do risco de ser penalizado seria pedindo a bencdo da Receita
Federal do Brasil antes de operacionalizar o planejamento tributario. Nessa hipétese, o relato
da operacdo seria recebido como consulta a legislacéo tributéria e, assim, se nao fosse acatada,
o0 contribuinte ficaria a ela vinculado.

Se a referida regra tivesse sido convalidada em lei, por certo o Poder Judiciario seria
bastante questionado sobre a legalidade e constitucionalidade dessa norma, considerando que,
nesse caso, as presungdes perpetradas pela Receita Federal do Brasil seriam absolutas, sem
chance de prova em contréario pelos contribuintes.

Tanto o paragrafo Unico do art. 116 do Codigo Tributéario Nacional, quanto a DEPLAT,
instituida pela Medida Provisoria n. 685, que, felizmente, ndo foi convalidada em lei, merecem
uma analise critica, sob 0 veu da violacdo de diversos principios e garantias fundamentais.

A primeira violagdo evidente € a separacdo e independéncia dos poderes, previsto no
art. 2°, da Constituicdo Federal, apontado como clausula pétrea. O paragrafo Gnico do art. 116
do Cddigo Tributario Nacional autoriza ao agente fiscal criar leis ou deixa-las de aplica-las,
exorbitando sua competéncia constitucional. Sobre o assunto, veja-se o0 entendimento de Ives

Gandra da Silva Martins citado por Leandro Paulsen:

[...] o referido dispositivo [...] despoja 0 Congresso Nacional do poder de produzir e
transforma o agente fiscal em verdadeiro legislador, para cada caso aplicando-o, ndo
a lei parlamentar, mas aquela que escolher. Afeta, o artigo 116, uma outra clausula
pétrea (artigo 60, 84°, inciso Il), que é a separagdo dos poderes, pois autoriza o
representante do Fisco a deixar de aplicar a lei ao fato a que se destina, e a escolher,
no arsenal de dispositivos legais, aquele que resulte mais oneroso, a partir presungédo
de que o contribuinte pretendeu utilizar-se da ‘lei’ para pagar menos tributos. Como
pelo novo artigo 116, ndo é a lei que devera ser aplicada a hiptese impositiva, mas
sim a intengdo do agente de obter mais tributos, qualquer lei, apesar de rigorosamente
seguida pelo contribuinte poderd ser desconsiderada, para dar lugar a aplicacao
daquela que representar a maior incidéncia. A figura da ‘elisdo’, diversa da ‘evasdo’-
aquela objetivando a economia legal de tributos e esta a ilegal- deixa de existir o
direito brasileiro. Pela nova forma, nenhum contribuinte terd qualquer garantia, em
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qualquer operacéo que fizer, pois, mesmo que siga rigorosamente a lei, sempre podera
o agente fiscal, a luz do despético dispositivo, entender que aquela lei ndo vale e que
0 contribuinte pretendeu valer-se de uma ‘brecha legal’ para pagar menos tributos,
razdo pela qual, mais do que a lei, a sua opinido prevalecera. Se ndo vier a ser suspensa
a eficacia dessa norma pelo STF, em eventual exercicio de controle concentrado, o
direito tributario brasileiro ndo mais se regera pelo principio da legalidade, mas pelo
principio do ‘palpite fiscal’1'’,

Conforme exposto, o dispositivo confere ao fiscal de tributos total liberdade para, de

acordo com sua percepcdo, desconsiderar atos ou negocios juridicos que entenda serem
simulados.

Nota-se que a legislacdo conferiu ao agente publico largo poder discricionério, que, de
acordo com seu entendimento, poderd entender pela ilegalidade de determinados atos sem,
contudo, ter provas suficientes.

Outra questdo criticavel é a inversdo do d6nus da prova. Normalmente, a comprovacéo
do negdcio juridico simulado, considerando as regras do Codigo Civil, deve ser alegada em
acdo prdpria, cabendo ao requerente a comprovacao da simulacdo. Entretanto, o paragrafo Gnico
do art. 116 do Cddigo Tributario Nacional, permite, ao servidor publico, deliberadamente,
anular ato juridicos “viciados”, incumbindo, em contrapartida, ao contribuinte comprovar que
nédo houve ilegalidade.

Salienta-se que ndo se estd defendendo a evasdo fiscal, mas sim alertando para o risco
que corre o contribuinte em praticar a elisao fiscal. Nota-se que, nos termos do art. 116 do CTN,
podera a fiscalizacdo, apOs analisar a documentacdo da empresa, supor ilegalidades que
simplesmente colocaram o contribuinte na condi¢ao de “acusado”, devendo, esse, comprovar a
legalidade de seus atos.

No capitulo seguinte havera a demonstracdo do posicionamento do Judiciario e do
Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF) quanto aos planejamentos tributarios e
as presuncdes efetuadas pelas autoridades fiscais em casos relativos a atribuicdo de
responsabilidade solidaria para socios e/ou empresas integrantes de supostos grupos
econdmicos de fato.

Empiricamente, serdo analisados os posicionamentos adotados pelos julgadores
administrativos e judiciais, de modo a identificar se a utilizacao dessas presungoes, nesse ponto,

esta sendo efetuada com o devido respaldo probatorio.

17 MARTINS, Ives Gandra da Silva apud PAULSEN, Leandro. Direito tributario: constituicdo e cédigo
tributario a luz da doutrina e da jurisprudéncia. 7. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 948.
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CAPITULO V A PROVA DA EXISTENCIA DE GRUPOS ECONOMICOS DE FATO

5.1 Consideracdes introdutdrias sobre os conceitos de grupo econdmico de direito e grupo
econdmico de fato

E bastante frequente a desconsiderac&o dos limites normativos da lei pelas autoridades
fazendarias e pelo Judiciario, em favor do redirecionamento de passivo fiscal para pessoas
juridicas e fisicas que, supostamente, compdem um grupo econdémico. Nesse cenario, vé-se uma
via de m&o Unica, pois enquanto a divida deve ser solidariamente suportada por todos, prejuizos
e créditos fiscais ndo podem ser compartilhados pelo grupo.

Diante dessa problematica, existem alguns pontos controvertidos sobre o tema, que
merecem destaque: 0 primeiro esta atrelado a questdo probatdria, pois ndo sé a existéncia do
grupo econémico deve ser comprovada para sustentar eventual redirecionamento. Faz-se
necessario produzir provas de interesse comum no fato gerador ou no ato fraudulento que
fundamenta a obrigacao de responder solidariamente pelo passivo fiscal.

O segundo ponto igualmente controvertido é a fundamentacdo legal, pois, como
sabido, solidariedade demanda interesse comum, fato gerador praticado em conjunto. Contudo,
em muitos casos, essas condi¢Bes nao estdo presentes, afastando o art. 124 do Codigo Tributario
Nacional como fundamento de validade do redirecionamento.

O Direito Positivo Brasileiro reconhece duas modalidades de grupo empresarial: o
grupo econdémico “de direito”, cuja previsdo normativa esta nos arts. 265 a 278 da Lei n°
6.404/1976 (Lei das S/A’s) e o grupo econdmico “de fato”, previsto na norma trabalhista
(Decreto-lei n° 5.452/1943), previdenciaria (IN RFB n° 971/2009) e tributaria (IN RFB n°
971/2009).

A Lei das S/A’s expressamente afirmou que, num grupo econdmico, ndo havera
presuncdo de responsabilidade solidaria, salvo nos casos em que ha a previsdo normativa
expressa, a exemplo do art. 278, 8 1°, da Lei n° 6.404/76. Nesse contexto, ainda que exista um
grupo econémico, a identidade das pessoas juridicas permanece autbnoma e cada uma responde
de forma independente pelos débitos isoladamente contraidos, exceto quando ha disposicao
legal em sentido contrario.

O grupo econdmico “de fato” ndo possui regulamentacdo na legislagdo societaria,
contudo, ¢ de bom alvitre esclarecer que mesmo o grupo econémico “de fato” ¢ de direito, pois

para ser tido como grupo, deve, obrigatoriamente, ter sido reconhecido juridicamente como tal.
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Apesar da auséncia de previsdo normativa na legislacdo societaria, as legislagdes
trabalhista, previdenciéria e tributaria definem essa forma de organizacé&o:

Legislacdo Trabalhista - Decreto-lei n® 5.452/43, artigo 2° §2°:

§ 2° - Sempre que uma ou mais empresas, tendo, embora, cada uma delas,
personalidade juridica propria, estiverem sob a direcéo, controle ou administragéo de
outra, constituindo grupo industrial, comercial ou de qualquer outra atividade
econdmica, serdo, para os efeitos da relagdo de emprego, solidariamente responsaveis
a empresa principal e cada uma das subordinadas?®,

Legislacdo Previdenciaria/Tributaria - Instrugdo Normativa RFB n° 971/2009:
Art. 494, Caracteriza-se grupo econémico quando 2 (duas) ou mais empresas
estiverem sob a direcéo, o controle ou a administracdo de uma delas, compondo grupo
industrial, comercial ou de qualquer outra atividade econémica®*®.

Como se observa, havera grupo econémico sempre que existir controle, administracdo

ou direcdo entre as sociedades empresarias. Sobre o tema, Fabio Ulhda Coelho nos ensina que:

Os grupos de fato se estabelecem entre sociedades coligadas ou entre controladora e
controlada. Coligadas sdo aqueles em que uma tem influéncia significativa sobre a
outra, sem, contudo, controld-la. Ja controladora é aquela que detém o poder de
controle de outra companhia*?.

No mesmo tom é o ensinamento de José Edwaldo Tavares Borba:

Quando, consideradas duas sociedades, uma detenha dez por cento ou mais do capital
da outra, essas companhias serdo consideradas coligadas. A coliga¢do corresponde,
portanto, a um nivel de participacéo igual ou superior a dez por cento, desde que
incapaz de conduzir o controle, haja vista a possibilidade de controlar-se uma
companhia (controle minoritario) com dez por cento do capital, ou até com uma
participacéo inferior?,

Analisando a doutrina acima mencionada, é possivel afirmar que a configuracdo do
grupo econdmico “de fato” depende dos seguintes requisitos: (i) uma das sociedades possua
grande influéncia na outra, sem, contudo, controla-la (coligada), ou (ii) uma das empresas seja
titular de direitos de socio sobre as outras que lhe assegure, de modo permanente,
preponderancia nas deliberacdes sociais, em especial o de eleger a maioria dos administradores,
guando sera considerada a sociedade controladora.

Quanto a configuracdo de grupo econdmico “de fato” na forma retratada acima, ndo
ha discussdes. A problematica relativa ao tema aparece nas situa¢des em que, formalmente, as

empresas ndo sdo coligadas ou controladas, mas, em razdo de outras supostas evidéncias, o

118 BRASIL. Decreto-lei n° 5.452, de 1° de maio de 1943. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_
03/decreto-lei/Del5452.htm>. Disponivel em: 26 jun. 2016.

119 BRASIL. Instrucdo Normativa RFB n° 971, de 13 de novembro de 2009. Disponivel em: <http://normas.re
ceita.fazenda.gov.br/sijut2consulta/link.action?idAto=15937&>. Acesso em: 26 jun. 2016.

120 COELHO, Fabio Ulhda. Manual do direito comercial: direito da empresa. 23. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011.
p. 256.

121 BORBA, José Edwaldo Tavares. Direito societario. 10. ed. rev., aum. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2007.
p. 522-523.
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grupo econdmico “de fato” é declarado e ha o redirecionamento da cobranga de débitos.
Basicamente, as evidéncias que autorizariam a declaragdo do grupo econdémico séo as seguintes:
- independéncia apenas formal das pessoas juridicas, que, na pratica, possuem a mesma
administracdo; - identidade de administradores e contadores; - quadro societario composto pelas
mesmas pessoas ou parentes; - estrutura administrativa comum; - atuagéo idéntica, similar ou
complementar.

A constatacdo desses indicios tem como principal escopo identificar os grupos de
empresa que se unem com o fim exclusivo de transferir bens, sonegar impostos, prejudicar
credores, pois, sendo identificado um grupo fraudulento, serd possivel a desconsideracdo da
personalidade juridica.

5.2 Hipdteses legais que autorizam a desconsideracdo da personalidade juridica e o
redirecionamento de débitos

As hipoteses legais que permitem o redirecionamento do débito para terceiros,
pertencentes ou nao a Grupo Econdmico “de fato” sdo as seguintes:

- Art. 124 do CTN - para situagdes de interesse comum, que ndo envolvam fraude e
dolo.

- Art. 50 do Cdédigo Civil - para os casos de abuso de personalidade juridica.

- Art. 30 da Lei n° 8.212/91- para situacBes que ndo envolvam fraude e dolo, e
aplicaveis apenas as contribuicdes previdenciarias.

- Art. 135 do CTN - para pessoas fisicas que agiram contrariamente a lei, contrato

social e estatuto, com fraude ou simulagéo.

5.2.1 Artigo 124, 1, do CTN

Oart. 124, e 11, do CTN?2 ¢ o dispositivo utilizado com mais frequéncia para embasar
as decisdes que autorizam a desconsideracdo da personalidade juridica e o redirecionamento do

débito para empresas componentes de um grupo econdmico, notadamente os de fato. A norma

122 Art, 124. Sdo solidariamente obrigadas: | - as pessoas que tenham interesse comum na situacéo que constitua o
fato gerador da obrigac&o principal; 1l - as pessoas expressamente designadas por lei.
Paragrafo Unico. A solidariedade referida neste artigo ndo comporta beneficio de ordem. BRASIL. Decreto-lei
n® 5452, de 1° de maio de 1943. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/
Del5452.htm>. Disponivel em: 26 jun. 2016.
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estabelece dois requisitos para tanto: (a) deve haver um comum interesse na constituicdo do
fato juridico tributéario e (b) designacdo expressa em lei.

O interesse comum é a comunhd&o no desejo da constituicdo do fato juridico tributario,
acrescido do proveito conjunto dessa situacdo. Esse interesse comum é bem visualizado quando
as empresas possuem a mesma administracdo ou na hipotese de haver confusdo patrimonial.
Também esse interesse é identificado quando h& a ocultagdo ou simulacéo de negdcios juridicos
internos, com o objetivo de dificultar ou impedir que debitos executados alcancem o patrimonio
de uma delas.

Trata-se de entendimento muito amplo e que ndo encontra fundamentagdo em nenhum
dispositivo legal. O simples interesse social, moral ou econdmico nas consequéncias decorrentes
da ocorréncia do fato gerador ndo séo suficientes para autorizar a aplicacdo do art. 124, I, do CTN.
Faz-se necessario um interesse juridico comum, na realizacdo conjunta do fato gerador. E
importante destacar que o interesse comum ndo é 0 mesmo que interesse econdmico, pois somente
0 primeiro ocorre quando os envolvidos realizam conjuntamente o fato gerador. Sobre o tema, 0

Superior Tribunal de Justica (STJ) posicionou-se da seguinte maneira:

TRIBUTARIO. EXECUCAO FISCAL. ISS. LEGITIMIDADE PASSIVA. GRUPO
ECONOMICO. SOLIDARIEDADE. INEXISTENCIA. SUMULA 7/STJ.

1. A jurisprudéncia do STJ entende que existe responsabilidade tributaria solidaria
entre empresas de um mesmo grupo econdmico, apenas quando ambas realizem
conjuntamente a situacdo configuradora do fato gerador, ndo bastando o mero
interesse econdmico na consecucdo de referida situagéo*?®.

PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTARIO. RECURSO ESPECIAL. ISS. EXECUQAO
FISCAL. LEGITIMIDADE PASSIVA. EMPRESAS PERTENCENTES AO MESMO
CONGLOMERADO  FINANCEIRO. SOLIDARIEDADE. INEXISTENCIA.
VIOLACAO DO ART. 124, I, DO CTN. NAO-OCORRENCIA. DESPROVIMENTO.
1. Na responsabilidade solidaria de que cuida o art. 124, I, do CTN, ndo basta o fato
de as empresas pertencerem ao mesmo grupo econdémico, 0 que por si so, ndo tem o
conddo de provocar a solidariedade no pagamento de tributo devido por uma das
empresas (HARADA, Kiyoshi. ‘Responsabilidade tributaria solidaria por interesse
comum na situacdo que constitua o fato gerador’). 2. Para se caracterizar
responsabilidade solidaria em matéria tributéria entre duas empresas pertencentes ao
mesmo conglomerado financeiro, é imprescindivel que ambas realizem
conjuntamente a situacdo configuradora do fato gerador, sendo irrelevante a mera
participacdo no resultado dos eventuais lucros auferidos pela outra empresa coligada
ou do mesmo grupo econdmico*?.

PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTARIO. ISS. EXECUCAO FISCAL. PESSOAS
JURIDICAS QUE PERTENCEM AO MESMO GRUPO ECONOMICO.
CIRCUNSTANCIA QUE, POR SI SO,NAO ENSEJA SOLIDARIEDADE
PASSIVA. 1. Trata-se de agravo de instrumento contra deciséo que inadmitiu recurso

123 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no AREsp 21073/RS. Segunda Turma. Rel. Humberto Martins.
Julg. 18/10/2011. DJe 26/10/2011. Disponivel em: <http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/21054822/agravo-
regimental-no-agravo-em-recurso-especial-agrg-no-aresp-21073-rs-2011-0077935-0-stj>. Acesso em: 27 jul. 2016.

124 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Primeira Turma. RESP 834044/RS, Rel. Denise Arruda, julg.
11/11/2008. Disponivel em: <http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/2358004/recurso-especial-resp-8340
44-rs-2006-0065449-1>. Acesso em: 26 jun. 2016.



66

especial interposto em face de acorddo do Tribunal de Justica do Estado do Rio
Grande do Sul que decidiu pela incidéncia do ISS no arrendamento mercantil e
pela ilegitimidade do Banco Mercantil do Brasil S/A para figurar no p6lo passivo da
demanda. 2. A Primeira Secdo do STJ pacificou entendimento no sentido de que o
fato de haver pessoas juridicas que pertengcam ao mesmo grupo econémico, por si so,
ndo enseja a responsabilidade solidaria, na forma prevista no art. 124 do CTN.
Precedentes: EREsp 859616/RS, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES,
PRIMEIRA SECAO, julgado em 09/02/2011, DJe 18/02/2011; EREsp 834044/RS,
Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, PRIMEIRA SECAO, julgado
em 08/09/2010, DJe 29/09/2010)*25.

Analisando os termos do posicionamento exarado pelo STJ, fica evidenciado que o
redirecionamento sO serd possivel se, e somente se: a) as pessoas solidariamente vinculadas
sejam sujeitos na relacdo juridica que ensejou o fato imponivel, evitando-se, com isso, a
penalizacao de terceiro que ndo tenha participado, direta ou indiretamente, na ocorréncia do
fato gerador da obrigacéo e b) houver administragdo de uma empresa sobre a outra pertencente
a0 mesmo grupo econdmico.

O inciso Il do art. 124 do CTN trata da responsabilidade solidaria decorrente da
expressa previsdo legal. Sdo os casos referidos nos arts. 134, 135 e 137 do CTN. Por fim, ndo
é demais reforcar que a solidariedade tributéria ndo se presume, deriva sempre de lei e na
auséncia de lei complementar vigente dispondo que a simples circunstancia de empresas
estarem reunidas por vinculos societarios implica solidariedade entre elas, ndo podera o Fisco
exigir o pagamento de dividas de empresas que ndo atuaram em conjunto para a consecucao do

fato juridico tributério.

5.2.2 Artigo 50 do Caodigo Civil

A legislacdo e a jurisprudéncia entendem que havendo a comprovacdo do abuso da
personalidade juridica com o desvio dos fins estabelecidos nos atos constitutivos para ocultar a
realizacdo de fato juridico tributéario e impedir o adimplemento da obrigagdo, surge a obrigacao
de empresa do mesmo grupo econdmico responder por débitos tributarios das outras.

Sendo comprovado e caracterizado o ilicito, surge a permissdo para a autoridade fiscal
desconsiderar os atos juridicos praticados, de maneira a alcancar, sem restricdo, os bens das
demais empresas componentes do grupo econémico, sendo ignorada a separacao societaria
formal e reconhecendo os patrimbnios como uma Unica unidade, habil para satisfazer as

obrigagdes tributarias contraidas.

125 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Segunda Turma. AgRg no Ag 1.392.703/RS. Rel. Mauro
Campbell Marques, julg. 7.6.2011, DJe 14.6.2011. <http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/21112028/agra
vo-regimental-no-agravo-de-instrumento-agrg-no-ag-1392703-rs-2011-0040251-7-stj>. Acesso em: 29 jun.
2016.
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Como se observa, ndo € a circunstancia de formar um grupo econdémico que obriga
empresas coligadas ou unidas por controle responderem por debitos tributarios umas das outras,
mas sim a dissimulacdo, a confusdo patrimonial ou o desvio de finalidade com o intuito de
fraudar credores.

Na verdade, ndo ha solidariedade nesses casos, ja que ela pressupfe a participacdo
conjunta na ocorréncia do fato gerador, ndo sendo imprescindivel que os envolvidos participem
ou ndao de um mesmo grupo econémico. Ha, por sua vez, uma extensdo dos efeitos de
determinadas relagdes juridicas aos bens das demais sociedades, devido ao abuso da

personalidade juridica. Segue a posic¢ao do STJ sobre o assunto:

CIVIL. PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
ESPECIAL. CUMPRIMENTO DE SENTENCA. AGRAVO DE INSTRUMENTO.
DESCONSIDERA(;AO DA PERSONALIDADE JURIDICA. ART. 50 DO
CODIGO CIVIL. REQUISITOS. PENHORA. BENS. INEXISTENCIA.
CONFUSAO PATRIMONIAL. REVISAO. SUMULA 7/STJ. AGRAVO
REGIMENTAL IMPROVIDO. 1. A jurisprudéncia de ambas as Turmas que
compdem a Segunda Secéo reconhece a possibilidade de direcionar a execugéo para
os bens dos s6cios da empresa-executada desde que presente 0 abuso da personalidade
juridica, caracterizado pelo desvio de finalidade, ou pela confusdo patrimonial, na
forma do art. 50 do Cédigo Civil. Precedentes. 2. O Tribunal local concluiu pelo abuso
da personalidade juridica da sociedade executada, caracterizado pela confuséo
patrimonial e pelas tentativas frustradas de localizar bens em nome da empresa.
Assim, sendo certo que o Superior Tribunal de Justica, no julgamento do recurso
especial, considera os fatos tais como delineados pelo acérd&o recorrido, ndo hd como
rever esse entendimento, diante do ébice da Simula 7/STJ. Precedentes. 3. Como
incidente processual, a desconsideracdo da personalidade juridica dispensa a citagdo
dos sdcios, que podem dispor de instrumentos processuais outros adequados a esse
desiderato. Precedentes. 4. Agravo regimental improvido*?®.

Apesar do entendimento jurisprudencial, € importante utilizar-se com a méaxima
cautela da previsdo contida no art. 50 do Cddigo Civil, pois o referido dispositivo possui limites
bem estabelecidos e ndo se presta para fundamentar todo e qualquer pedido de
redirecionamento. N&o se deve acatar todas as tentativas para facilitar a arrecadagéo, sob pena
de envolver no polo passivo de débitos tributarios pessoas juridicas que ndo atuaram em
conjunto com a real devedora para a constituicdo do fato gerador.

N&o restam davidas de que ha uma clara distingdo entre a sociedade e as pessoas que a
compde. Contudo, considerando que 0s integrantes da sociedade estdo passiveis de cometer atos
ilegais utilizando-se da sociedade, ndo se deve levar essa separacdo de forma tdo absoluta. O

instrumento da desconsideracdo da personalidade juridica permite que os bens dos integrantes da

126 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no REsp 1459843/MS. Terceira Turma. Rel. Marco Aurélio
Bellizze, julg. 23.10.2014, DJe 04.11.2014. Disponivel em: <http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/153482
699/agravo-regimental-no-recurso-especial-agrg-no-resp-1459843-ms-2014-0143126-3>. Acesso em: 30 jun. 2016.
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sociedade sejam atingidos se eles praticarem atos fraudulentos, ndo sendo suficiente para tanto a
inexisténcia de patrimonio social e a comprovacao de prejuizo ao Fisco.

A inadimpléncia da sociedade, quando ndo dolosa, provoca apenas a obrigacdo da
pessoa juridica de quitar a divida, acrescida das penalidades moratorias, mas ndo a
responsabilidade de empresas integrantes de um grupo econdmico. Esse entendimento esta
confirmado no art. 50 do Codigo Civil em exame, restando indubitavel que a desconsideragdo
da personalidade juridica sé podera ser aplicada se houver abuso da personalidade,

caracterizado pelo desvio de finalidade ou pela confuséo patrimonial.

5.2.3 Artigo 30 da Lei n°8.212/91

Oart. 30, IX, da Lei n®8.212/91 estabelece expressamente a responsabilidade solidaria
das empresas que integram um mesmo grupo econémico no que diz respeito ao pagamento das

contribuic6es previdenciarias, conforme abaixo:

Art. 30. A arrecadacgdo e o recolhimento das contribui¢Ges ou de outras importancias
devidas a Seguridade Social obedecem as seguintes hormas:

[...] IX - as empresas que integram grupo econdmico de qualquer natureza respondem
entre si, solidariamente, pelas obrigacGes decorrentes desta Lei'?.

Nas hipoteses em que ndo se identifica a ocorréncia de fraude, a exemplo do texto
normativo acima, a responsabilidade das empresas esta respaldada na previsao do art. 124, | e
I, do CTN. Quanto a adequacdo ao disposto no inciso I, ndo ha duvidas, pois pressupbe o
interesse comum, ja analisado em tdpico anterior. Contudo, é importante refletir a adequacéo
do texto da referida norma com a previsdo contida no inciso I, do art. 124.

Considerando que a disposi¢éo contida no art. 30 cria novo caso de responsabilidade
tributaria, é fécil concluir que a norma é inconstitucional, vez que seu conteido ndo foi
introduzido no ordenamento por lei complementar, na forma exigida pelo art. 146, I11, b, da
Constituicao Federal.

A Unica maneira de garantir a constitucionalidade do dispositivo seria fazer a sua
interpretacdo em consonancia com as disposi¢ées do CTN, afirmando-se que ndo houve criacéo
de nova espécie de responsabilidade tributaria, restringindo-se o dispositivo a estabelecer

vinculo de solidariedade entre sujeitos passivos ja existentes.

127 BRASIL. Lei n° 8.212, de 24 de julho de 1991. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/
L8212cons.htm>. Acesso em: 30 jun. 2016.



69

De fato, a eleicdo dos sujeitos passivos tributarios em geral e, ndo diferentemente, dos
solidarios, esta restrito aos perfis objetivos ou subjetivos do suporte fatico da tributagdo. Néao
obstante, também nesses casos o inciso Il do art. 124 ndo pode ser utilizado para validar o
disposto no art. 30 em analise, uma vez que ele ndo possui qualquer referéncia com nenhum
outro artigo do Codigo Tributario Nacional e, portanto, inova em nossa ordem juridica. Frise-
se: a lei referida no inciso Il ndo é qualquer lei ordinaria, mas sim o préprio CTN.

Nesse ponto, o STJ ja emitiu entendimento definitivo, ao tratar do art. 13 da Lei n°
8.620/93, afastando a responsabilidade solidaria quando ndo estdo presentes 0s requisitos dos
arts. 134 e 135 do CTN:

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA
DO SOCIO QUOTISTA. SOCIEDADE POR COTAS DE RESPONSABILIDADE
LIMITADA. DEBITOS RELATIVOS A SEGURIDADE SOCIAL. LEI 8.620/93,
ART. 13. JURISPRUDENCIA CONSOLIDADA PELA PRIMEIRA SE(;AO DO
STJ.[...] 3. Asolidariedade prevista no art. 124, 11, do CTN, é denominada de direito.
Ela s6 tem validade e eficacia quando a lei que a estabelece for interpretada de acordo
com os propositos da Constituicdo Federal e do prdprio Codigo Tributario Nacional.
4. Inteiramente desprovidas de validade séo as disposi¢des da Lei n° 8.620/93, ou de
qualquer outra lei ordindria, que indevidamente pretenderam alargar a
responsabilidade dos sécios e dirigentes das pessoas juridicas. O art. 146, inciso IlI,
b, da Constituicdo Federal, estabelece que as normas sobre responsabilidade tributéaria
deverdo se revestir obrigatoriamente de lei complementar. 5. O CTN, art. 135, IlI,
estabelece que os sécios s6 respondem por dividas tributarias quando exercerem
geréncia da sociedade ou qualquer outro ato de gestdo vinculado ao fato gerador. O
art. 13 da Lei n° 8.620/93, portanto, s6 pode ser aplicado quando presentes as
condicBes do art. 135, I11, do CTN, ndo podendo ser interpretado, exclusivamente, em
combinagdo com o art. 124, 11, do CTN*%,

Assim, uma vez que o art. 30 foi introduzido por lei ordinaria e ndo lei complementar,
ndo possui autorizacdo constitucional para modificar a previsao do CTN, seja para revoga-las,
seja para existir sob a alcunha de norma especial aplicavel apenas as contribuicBes
previdenciarias.

Frise-se, contudo, que o STJ ja se posicionou no sentido de autorizar o

redirecionamento quando resta comprovado que o objetivo de fraudar o Fisco:

TRIBUTARIO E PREVIDENCIARIO. RECURSO ESPECIAL. PENALIDADE
PECUNIARIA. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DE EMPRESAS
INTEGRANTES DO MESMO GRUPO ECONOMICO. INTELIGENCIA DO ART.
265 DO CC/2002, ART. 113, § 1°, E 124, 1l, DO CTN E ART. 30, IX, DA LEI
8.212/1991. 1. A Lei 8.212/1991 prevé, expressamente e de modo incontroverso, em
seu art. 30, 1X, a solidariedade das empresas integrantes do mesmo grupo econémico
em relacdo as obrigagdes decorrentes de sua aplicagdo. 2. Apesar de serem
reconhecidamente distintas, o legislador infraconstitucional decidiu dar o mesmo
tratamento - no que se refere a exigibilidade e cobranga - a obrigacdo principal e a
penalidade pecunidria, situacdo em que esta se transmuda em crédito tributério. 3. O

128 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n° 717.717/SP. Primeira Secdo. Rel. José Delgado, julg.
28.09.2005. Disponivel em: <http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/7161847/recurso-especial-resp-7177
17-sp-2005-0008283-8>. Acesso em: ,2 jul. 2016.
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tratamento diferenciado dado a penalidade pecuniaria no CTN, por ocasido de sua
exigéncia e cobranga, possibilita a extensdo ao grupo econdmico da solidariedade no
caso de seu inadimplemento. 4. Recurso Especial provido*?,

5.2.4 Artigo 135do CTN

Quanto ao art. 135 do CTN™, esclarecemos que sua previsio ndo autoriza o
redirecionamento para pessoa juridica supostamente integrante de grupo econémico, pois esse
dispositivo apenas contempla a responsabilidade das pessoas fisicas que tenham agido com
excesso de poderes, infracdo de lei ou contrato social.

Trata-se de regra que pressupde a fraude pelos sdcios ou por terceiros interpostos na
relacdo tributaria, especificamente quando os socios de fato se escondem em sécios de direito
para evitar seja a declaracdo de existéncia de grupo econdomico de “fato”, seja para evitar

prejuizos no patriménio pessoal do envolvido.

5.3 O CARF e o grupo econdmico de fato - uma mudanca de paradigma

A atribuicdo de responsabilidade solidaria para socios e/ou empresas integrantes de
supostos grupos econdmicos de fato sempre foi um ponto de controvérsia no ambito
administrativo, pois, raramente, esse redirecionamento do débito era efetuado de maneira
coerente, com o atendimento de todas as garantias constitucionalmente asseguradas, como
também a previsdo contida no Codigo Tributario Nacional.

Além das discordancias quanto a regra normativa embasadora do redirecionamento, a
maior problematica estava contida na producdo probatéria ocorrida quando da autuacao, ndo
rara completamente ausente ou baseada em indicios sem a comprovacéo efetiva.

De fato, essa posicdo era comumente chancelada pelo 6rgdo méaximo de julgamento
da Receita Federal do Brasil, que, normalmente, se utilizando da presuncdo de veracidade do
ato administrativo, acolhia, invariavelmente, os termos da fiscalizacdo. Abaixo, exemplo desse

posicionamento:

[...] GRUPO ECONOMICO DE FATO. RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA

129 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1199080/SC. Segunda Turma. Rel. Herman Benjamin, julg.
26/08/2010, DJe 16/09/2010. Disponivel em: <http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/16093945/recurso-
especial-resp-1199080-sc-2010-0114473-0>. Acesso em: 02 jul. 2016.

130 Art. 135. S8o pessoalmente responsaveis pelos créditos correspondentes a obrigacdes tributérias resultantes de
atos praticados com excesso de poderes ou infracdo de lei, contrato social ou estatutos: | - as pessoas referidas no
artigo anterior; 1l - os mandatarios, prepostos e empregados; Ill - os diretores, gerentes ou representantes de
pessoas juridicas de direito privado. BRASIL. Lei n° 5.172, de 25 de outubro de 1966. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5172Compilado.htm>. Acesso em: 19 jun. 2016.
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PASSIVA SOLIDARIA. S&o solidariamente obrigadas pelo crédito tributario as
pessoas que tenham interesse comum na situacdo que constitua o fato gerador da
obrigacdo principal, segundo prevé o art. 124, I, do CTN. LANCAMENTO
TRIBUTARIO. ATO ADMINISTRATIVO. PRESUNCAO DE VERACIDADE E
LEGALIDADE. INVERSAO DO ONUS DA PROVA. Tendo em vista o consagrado
atributo da presuncao de veracidade que caracteriza os atos administrativos, género
do qual o lancamento tributdrio é espécie, opera-se a inversdo do encargo
probatdrio, repousando sobre o notificado o 6nus de desconstituir o lancamento ora
em consumagdo. Havendo um documento publico com presuncéo de veracidade ndo
impugnado eficazmente pela parte contraria, o desfecho hd de ser em favor desta
presuncdo. [...]*3! (grifo nosso).

A posicdo acima manteve-se inalterada até que em 2014 houve uma mudanca de

comportamento pelo Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF), que, apesar de

manter o alto indice de julgamentos favoraveis ao Fisco, comecou a adotar posicionamentos

embasados em farto acervo probatdrio. Abaixo, segue julgado que bem resume o perfil dessa

mudanga:

PREVIDENCIARIO. CUSTEIO. AUTO DE INFRACAO DE OBRIGACAO
PRINCIPAL. LANCAMENTO. A AFERI(;AO INDIRETA NAO PODE
CONSTITUIR UMA CARTA EM BRANCO PARA A FISCALIZA(;AO.
IMPOSSIBILIDADE DE SUA UTILIZA(;AO IN CASU. FATO GERADOR.
BUSCA DA VERDADE MATERIAL. ONUS DA PROVA. INCUMBENCIA DO
FISCO. MERA ALEGACAO. IMPOSSIBILIDADE DE O CONTRIBUINTE
PRODUZIR PROVA NEGATIVA. 1. O langamento foi realizado em bases frageis,
utilizando-se o instituto da afericdo indireta, sustentado pelas regras contidas no art.
33 da Lei no 8.212/91, sob a alegagéo de que o contribuinte ndo fez a identificacdo
individualizada dos segurados envolvidos no trabalho, com a respectiva remuneracéo,
considerando que tais segurados ndo constavam das folhas de pagamento
apresentadas, tidas pela fiscalizacdo como insuficientes. 2. Cabera a autoridade fiscal
aprofundar sua investigacdo para verificar o local e momento exato da ocorréncia do
fato gerador, tendo em vista que assim, ela estaria dando plena efetividade ao
langamento, e respeitando o principio basilar do processo administrativo fiscal que é
a verdade material. 3. Se a autoridade fiscalizadora admitiu tratar-se de relacéo
envolvendo atividades operacionais no ambito de um grupo econdmico, onde a
empresa controladora contratava equipe de venda e as controladas participavam do
rateio proporcional relativamente aos custos de tal contratagdo, sem o devido
aprofundamento na investigacdo dos fatos, a presuncdo de legitimidade do lancamento
(afericdo indireta) ndo pode constituir uma carta em branco na méo do Fisco. 4. Cabe
ao Fisco, portanto, 0 6nus de provar a existéncia de fatos impeditivos ou
extintivos da pretensdo do particular lastreada em suas declarac@es, documentos
fiscais e contabeis, situacdo ndo vislumbrada nestes autos. 5. A presuncdo de
legitimidade do lancamento ndo é uma carta em branco para a fiscalizagéo atuar
imotivadamente, sob pena de o tributo passar a ser exigido, ndo em face da efetiva
ocorréncia do fato gerador, mas com base em mera alegacdo do Fisco de sua
ocorréncia, diante da impossibilidade material de o contribuinte produzir prova
negativa. Recurso Voluntario Provido®? (grifo nosso).

131 BRASIL. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais - CARF, 32 Camara, 2% Turma Ordinaria, Processo n.
16004.001168/2008-06, Relator Arlindo da Costa e Silva, j. 18/10/2012.

132 BRASIL. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais - CARF, 3% Turma Especial, Processo n°
13502.720320/2011-31, Relator Amilcar Barca Teixeira Junior, j. 13/05/2014.
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Na esteira desse posicionamento, 0 CARF vem confirmando a existéncia de grupos
econdmicos de fato se e somente se a producdo probatoria existente no processo administrativo

for suficiente para se chegar a essa conclusdo. Abaixo alguns exemplos:

[...] INDICIOS CONVERGENTES. PROVA INDICIARIA. Na presuncio legal, a lei
defere a autoridade administrativa o poder de, diante de determinados requisitos,
inverter o 6nus da prova e impor, ao contribuinte, o dever de comprovar a inexisténcia
da relacdo ou da obrigacdo juridico-tributaria. Nesse sentido, a Autoridade Fiscal,
amparada pela presuncdo legal, esta desobrigada da comprovacdo do fato juridico
tributario. Basta aponta-lo e presumi-lo, observados os requisitos previstos na
lei. Noutro norte, a presuncao decorrente da conjugagdo de indicios coerentes, certos
e convergentes € aceita, pela jurisprudéncia administrativa, como prova do fato
juridico tributario. Nesse sentido, cabe a Autoridade Fiscal, diante da impossibilidade
de conhecimento direto do fato juridico tributario, diligenciar em torno da
identificacdo de elementos coerentes que, num contexto de analise global, permitam
a afirmacédo da existéncia do fato juridico. Identificada a fragilidade de indicios, ou
ausentes a coeréncia direta entre 0s mesmos, deve ser afastada a existéncia do fato,
por auséncia de decorréncia l6gica entre os elementos de fato e a conclusdo acerca da
existéncia do fato juridico tributario. GRUPO ECONOMICO. O simples fato de
comprovacdo de que varias empresas pertencem ao mesmo grupo econémico ndo
permite que a todas elas se impute ou se atribua, umas as outras,
responsabilidade tributaria. Esse € o entendimento do Superior Tribunal de Justica,
pela sua 12 Secdo, para quem “o fato de haver pessoas juridicas que pertengam ao
mesmo grupo econdmico, por si s, ndo enseja a responsabilidade solidaria, na forma
prevista no art. 124 do CTN” (AgRg no Ag 1392703/RS). Néo ¢é a constatacdo de
existéncia de grupo econdmico que ira ensejar a responsabilizacdo tributaria de uma
empresa pelos débitos da outra; mas sim a estreita vinculacdo operacional que ensejou
0 nascimento da obrigac&o tributaria em uma delas. [...]**® (grifo nosso).

[...] COMPROVACAO DA OCORRENCIA DE GRUPO ECONOMICO DE FATO.
RESPONSABILIDADE SOLIDARIAS DAS EMPRESAS INTEGRANTES PELAS
OBRIGACOES PREVIDENCIARIAS NAO ADIMPLIDAS. Caracterizado 0 grupo
econdmico de fato, dada a existéncia de comando Unico sobre as empresas
integrantes, respondem estas solidariamente pelas obriga¢des tributarias relativas
as contribuicdes previdenciarias. GERENCIA DE EMPRESA CONSTITUIDA EM
NOME DE SOCIOS DE FACHADA. ATO CONTRARIO AO CONTRATO
SOCIAL. RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA. Devem ser responsabilizados
pelos créditos tributérios, com esteio no inciso 11l do art. 135 do CTN, as pessoas
fisicas que administram, em afronta ao contrato social, empresas constituidas em
nome de socios de fachada. Deve, todavia, ser afastada responsabilidade de pessoa
gue o fisco ndo consegquiu demonstrar sua participacdo na criacdo, tampouco na
administracdo das empresas irreqularmente constituidas. Recursos Voluntarios
Providos em Parte®,

[...].GRUPO ECONOMICO DE FATO. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DAS
EMPRESAS INTEGRANTES. Pessoas juridicas que partilham da mesma posicéo
juridica passiva, visto realizarem negdcios entre si, terem 0s mesmos sécios efetivos,
explorarem o mesmo patrimdnio, coexistirem no mesmo local, e valerem-se do
mesmo fundo de comércio, respondem solidariamente pelo crédito tributario lancado.
SUJEIQAO PASSIVA. RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA. ART. 135 DO
CTN. No caso de outorga de procuracdo com poderes plenos e ilimitados de
administracdo e geréncia, cumulado com a interposicdo de pessoas (laranjas) para

133 BRASIL. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais - CARF, 42 Camara, 12 Turma Ordinaria, Processo n.
10630.720851/2009-56, Relator Fernando Luiz Gomes de Mattos, j. 09/04/2014.

134 BRASIL. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais - CARF, 42 Camara, 22 Turma Ordinaria, Processo n.
16004.001137/2008-47, Relator Kleber Ferreira de Aragjo, j. 28/01/2016.
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induzir as autoridades fiscais a erro, cabivel a imputacdo de responsabilidade
tributaria aos administradores e sécios de fato da pessoa juridica, nos termos do art.
135 do CTN. [...]**.

[...] RESPONSABILIDADE SOLIDARIA. CARACTERIZACAO DE GRUPO
ECONOMICO. ADMINISTRACAO CENTRALIZADA. VIOLACAO A LEL
FRAUDE FISCAL. Caracterizada a existéncia de grupo econdémico sob administracao
centralizada e com desempenho de atividades conjuntas na persecucdo de objetivo
comum, é devida a responsabilizacdo solidaria das empresas que o compdem. A
responsabilizagdo passiva solidaria de pessoas fisicas relativamente a débitos de
pessoas juridicas se da em razdo do papel de gerenciamento, administracdo ou gestao
realizado em contexto de violacdo da lei, nos termos do art. 135, do CTN,
caracterizando o interesse do administrador na situacdo constituinte do fato gerador
do tributo, sendo necessaria para garantir o recolhimento do tributo devido, o qual
sera cobrado daqueles que se beneficiaram do produto de sonegagéo. [...]**.

Essa mudanca de paradigma tem trazido aos julgados proferidos pelo referido 6rgéao

julgador uma cautela que deveria ser seguida pelos 6rgéos do Judiciario, que, lamentavelmente,

como serd visto no topico seguinte, ainda decidem em favor do Fisco sem o substrato probatério

necessario.

Um bom exemplo a ser seguido € o recentissimo julgado abaixo, que, de fato, é

baseado em vasta instrucdo probatéria, na forma da transcricdo da sua ementa e parte do seu

relatorio e voto:

SIMPLES NACIONAL. EXCLUSAO DO SIMPLES. INTERPOSICAO DE
PESSOA. O conjunto probatorio construido demonstra a interposi¢ao de sujeito entre
as partes contratantes para usufruto do regime do SIMPLES, quando a real interessada
ndo preenchia suficientemente os requisitos para o seu aproveitamento, o que sustenta
0 ato de exclusdo do programa, independentemente da demonstracdo de eventual
formacéo de grupo econdmico de fato e imputacdo de responsabilidade tributéria
solidaria. RELATORIO. [...]. A exclusio decorreu de Representacéo Fiscal da qual
se construiu a argumentacdo de que a empresa Polisola Industria e Comércio de
Solados Ltda, inscrita no CNPJ 73.252.348/0001-40, utilizou-se da empresa Tubobraz
Ind. Plastica Ltda (anteriormente denominada L.R. Industria e Comércio de Solados
Ltda), com o objetivo de eximir-se da contribui¢do previdenciaria patronal e as
destinadas aos Terceiros incidentes sobre a remuneracdo de seus colaboradores,
mediante opg¢do indevida pelo SIMPLES, uma vez que o faturamento de ambas
reunidos ultrapassaria o limite legal fixado para o usufruto do regime. Para formar
argumentacdo que levaria a essa conclusdo, a Representagdo, partindo de
procedimentos fiscais iniciados com relacdo as duas empresas (fls. 15 a 22) e
documentos comprobatérios que relaciona, elaborou descritivo cujo trecho
transcreve-se a seguir: 1. SEDE DAS EMPRESAS - Em visita ao local constante no
Contrato Social das empresas, constatamos que as duas funcionam no mesmo
endereco, ou seja em dois GalpGes um em frente ao outro. A empresa L.R. IndUstria
e Comeércio de Solados Ltda, atualmente com a razdo social de TUBOBRAZ
INDUSTRIA PLASTICA LTDA, na sua constitui¢éo estava localizada na Rua Padre
Fidalgo, s/n° e a empresa POLISOLA INDUSTRIA E COMERCIO DE SOLADOS
LTDA, na Rua Padre Fidalgo, n° 83. Na 2a Alteracdo Contratual, datada de
09/03/2011, a empresa Tubobraz alterou seu endere¢o para a Rua Valério Gomes 45,
ou seja apenas mudou a entrada da empresa para o outro lado, fazendo frente para a

135 BRASIL. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais - CARF, 12 Camara, 22 Turma Ordinaria, Processo n.
10830.011545/2008-98, Relator, Jodo Otavio Oppermann Thomé, j. 24/03/2015.

136 BRASIL. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais - CARF, 42 Camara, 22 Turma Ordinaria, Processo n.
16004.001448/2008-14, Relator Natanael Vieira dos Santos, j. 10/12/2015.
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Rua Valério Gomes. 2. COMPOSICAO ACIONARIA - A empresa TUBOBRAZ
INDUSTRIA PLASTICA LTDA, foi constituida em 30/08/2007, sob a denominag&o
de L. R. IndUstria e Comércio de Solados Ltda, conforme (DOC.02) Contrato Social
e AlteracGes. (Vide quadros fls. 3-4 da Representacdo Fiscal) 3. CAPITAL SOCIAL
- O capital social da Polisola IndUstria e Comércio de Solados Ltda é de R$ 500.000,00
(Quinhentos mil reais), e 0 da Tubobraz IndUstria Plastica Ltda que era de R$
20.000,00 passou para R$ 420.000,00 e depois para R$ 770.000,00 a partir de 03/2011
com a integralizacdo de capital pelos socios ingressantes Jurandir Jodo Gongalves e
Fabricia Mazera Gongalves, alterando também o ramo de atividade da empresa. 4.
OBJETO SOCIAL - A Polisola Industria de Solados Ltda iniciou suas atividades
tendo como objetivo o comércio atacadista e varejista de calgados, bolsas e cintos e
outros. Na primeira Alteracdo Contratual passou para o ramo de industrializagéo e
comercializacdo de calcados em couro. Na segunda Alteracdo Contratual, registrada
na Junta Comercial em 06/10/1998, data que ingressou na sociedade o Sr. Jurandir
Jodo Gongcalves e a Sra. Fabricia Mazera Gongalves,o0 objetivo da sociedade passou a
ser a fabricacdo e comercializacdo de solados poliuretano, PVC e TR. A partir de
31/03/2011 o objeto é a exploracdo do ramo de fabricagdo de partes para calgados, de
qualquer material e fabricacdo de artefatos de material plastico para usos industriais.
A empresa Tubobraz, anteriormente denominada L.R.Industria e Comércio de
Solados Ltda, iniciou suas atividades em 31/08/2007 com o ramo de fabricagdo de
solados de poliuretano, PVC e TR, fabricagdo de artefatos de materiais plasticos para
uso pessoal e doméstico, servicos de corte e acabamento de calgados e solados de
plastico e poliuretano. Em 10/05/2011 o objeto € a exploracdo do ramo de fabricacéo
de partes para calcados, de qualquer material e fabricacdo de artefatos de material
plastico para usos industriais. A partir de 18/07/2011 a sociedade passa a ter por
objetivo social a exploragdo do ramo de Fabricacéo de tubos e acessorios de material
plastico para uso na construcdo. A empresa foi optante do Simples no periodo de
22/01/2008 a 28/02/2011. 5. DO FATURAMENTO E FOLHA DE PAGAMENTO -
A evolugdo do faturamento das empresas no periodo de 01/2008 a 12/2010 conforme
recibos de IRPJ, demonstrativos de faturamento ( DOC.06 ) e Resumos das Folhas de
pagamento (DOC. 07 ), foi a seguinte: 5.1.Tubobraz IndUstria Pléstica Ltda (Vide
quadro fl. 5 da Representacdo Fiscal) 5.2. Polisola Industria de Solados Ltda (Vide
quadro fl. 6 da Representacdo Fiscal). O que se observa é que, embora o faturamento
fosse suficiente para cobrir sua folha de pagamento, as demais despesas
administrativas e financeiras necessérias & manutencdo da empresa nao foram pagas
pela Representada, conforme podemos verificar pelo quadro de contabilizagdo dos
custos e despesas, no item 9 deste relatério. Também observa-se que houve a migracao
de empregados de uma empresa para outra.De acordo com a 7a Alteracdo Contratual
registrada na Junta Comercial em 11/02/2011 a empresa Polisola abriu uma filial com
0 CNPJ 73.252.348/0002-20 e entdo a partir de 03/2011, transferiu parte dos
empregados que estavam registrados na Tubobraz para a matriz da empresa Polisola
e também para essa filial.Verificou-se que em 03/2011 a Tubobraz tinha 90
empregados ja em 04/2011 ficou com apenas 02 (Ver relatérios GFIP Unica- Relag&o
de Trabalhadores, DOC. 10). Importante salientar que a empresa sequer rescindiu
o contrato de trabalho com os trabalhadores, o que legalmente néo seria possivel
para empresas distintas. Ao registrar os funcionérios, a Polisola manteve a data em
que o segurado foi admitido na empresa Tubobraz, conforme consta nas datas de
admissdo (Ver Cadastro Nacional de InformagBes Sociais- CNIS, DOC. 09 ). Ao
adotar tal procedimento, a prépria empresa admitiu a interligagdo entre as empresas.
Portanto, pode-se afirmar que os funcionarios migraram diretamente da TUBOBRAZ
INDUSTRIA PLASTICA LTDA para a POLISOLA INDUSTRIA DE SOLADOS
LTDA. E importante frisar que no periodo em que a Tubobraz transferiu esses
empregados, o objeto social dela ainda era 0 mesmo da empresa Polisola, ou seja a
fabricacdo de partes para calcados, de qualquer material e fabricacdo de artefatos de
material plastico para usos industriais. Legalmente a transferéncia de empregados
é possivel, ndo s6 de um estabelecimento para outro da mesma empresa, ou seja,
para filial, agéncia ou sucursal, como também entre empresas do mesmo grupo
econdmico. Por outro lado, ndo se tratando de estabelecimento da mesma
empresa ou ndo pertencendo as empresas envolvidas a um mesmo grupo
econdmico, a transferéncia nédo pode ser realizada, motivo pelo qual deverao ser



75

rescindidos os contratos de trabalho dos respectivos empregados, que serdo
admitidos pelas novas empresas que os recrutarem. Citamos alguns exemplos por
amostragem, cujas consultas dos vinculos empregaticios, encontram-se em anexo,
(DOC. 09):

- Adelar Antunes foi admitido na Tubobraz em 26/07/2010 e transferido para a
Polisola em 02/2011, com a mesma em que foi admitido na Tubobraz; - Alex Sandro
Cardoso, admitido na Tubobraz em 15/09/2008 e transferido para a Polisola, com a
mesma data de admissdo; - Ana Felomena Reinert, admitida na Tubobraz em
30/03/2010 e transferida para a Polisola, com a mesma data de admisséo; - Braulino
Gomes, admitido na Tubobraz em 03/08/2009 e demitido em 27/01/2010, admitido
novamente na Tubobraz em 15/03/2010 e transferido para a Polisola com a mesma
data de admissdo; - Daniel Moura Ramos, admitido na Tubobraz em 07/08/2009 e
demitido em 23/12/2008, admitido novamente na Tubobraz em 09/03/2009 e
transferido para a Polisola com a mesma data de admissdo; - Cesar Pereira dos Santos,
admitido na Tubobraz em 15/10/2008 e transferido para a Polisola com a mesma data
de admissdo; - Diego Mariano da Silva, admitido na Tubobraz em 21/02/2011 e
transferido para a Polisola com a mesma data de admissao; - Celso Guimaraes Borges
Pereira, admitido na Tubobraz em 06/03/2008 e demitido em 18/01/2010, admitido
na Polisola em 01/06/2010 e transferido para a Tubobraz com a mesma data de
admissdo; - Divanil Aparecido Nunes de Almeida, admitido na Tubobraz em
01/08/2008 e demitido em 30/04/2009, admitido novamente na Tubobraz em
10/08/2009 e demitido em 15/12/2009, e novamente admitido em 24/05/2010 e
transferido para a Polisola em com a mesma data de admisséo, ou seja 24/05/2010; -
Juliano de Paiva, admitido na Tubobraz em 14/01/2010 e transferido para a Polisola
com a mesma data de admisséo; - Julio Ferreira da Silva Filho, admitido na Tubobraz
em 17/02/2011 e transferido para a Polisola com a mesma data de admissao; - Jodo
Valderi Fonseca, admitido na Tubobraz em 03/05/2010 e transferido para a Polisola
com a mesma data de admissdo; - Jocyano Ailton da Silva, admitido na Tubobraz em
26/07/2010 e transferido para a Polisola com a mesma data de admisséo; - Joe Afonso
Piazza, admitido na Tubobraz em 15/10/2010 e transferido para a Polisola na com a
mesma data de admisséo; - Joici da Silva, admitida na Tubobraz em 02/08/2010 e
transferida para a Polisola com a mesma data de admissdo; - José Antonio Azevedo
Maciel, admitido na Tubobraz em 04/05/2009 e transferido para a Polisola com a
mesma data de admissdo; - Glaci de Fatima Ritterbusch, admitida na Tubobraz em
06/07/2010 e transferida para a Polisola com a mesma data de admissdo; Glécio
Deonisio da Silva, admitido na Tubobraz em 01/04/2010 e demitido em 11/05/2010,
admitido novamente na Tubobraz em 12/07/2010 e transferido para a Polisola com a
mesma data de admisséo; - Marcos Ivo Czerniak Piasecki, admitido na Tubobraz em
03/04/2008 e transferido para a Polisola com mesma data de admissdo; - Maria
Aparecida Rufino, admitida na Tubobraz em 26/07/2010 e transferida para a Polisola
com a mesma data de admissdo; - Maria de Fatima Neves da Silva, admitida na
Tubobraz em 22/09/2008 e transferida para a Polisola com a mesma data de admisséo;
- Maria Helena de Oliveira, admitida na Tubobraz em 02/08/2010 e transferida para a
Polisola com a mesma data de admissdo; - Marino Ferreira do Amaral, admitido na
Tubobraz em 01/07/2010 e transferido para a Polilsola com a mesma data de
admissao; - Maurino Alexandre, admitido na Tubobraz em 01/07/2009 e transferido
para a Polisola com a mesma data de admisséo; - Maximina Bernardi do Nascimento,
admitida na Tubobraz em 04/05/2009 e transferida para a Polisola com a mesma data
de admissdo; - Nelson Vargas Forsch, admitido na Tubobraz em 15/10/2010 e
transferido para a Polisola com a mesma data de admisséo; - Osmar Ev, admitido na
Polisola em 03/09/2007 e demitido em 25/06/2008, admitido na Tubobraz em
26/02/2009 e transferido para a Polisola com a mesma data de admisséo; - Paulo Vitor
Dal Pass, admitido na Tubobraz em 14/05/2009 e transferido para a Polisola com a
mesma data de admisséo; - Pedro Irineu do Nascimento, admitido na Polisola( matriz)
em 26/06/2007 e demitido em 06/12/2008, admitido na Tubobraz em 11/08/2009 e
transferido para a Polisola (filial) com a mesma data de admisséo; - Roberto Fraga,
admitido na Tubobraz em 15/07/2009 e transferido para a Polisola com a mesma data
de admissdo; - Silvia Regina da Silva, admitida na Tubobraz em 15/04/2008 e
transferida para a Polisola com a mesma data de admissdo; 6. DO PATRIMONIO
DAS EMPRESAS: A empresa Representada ndo possui sede propria, sendo que
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instalou-se nas dependéncias da empresa-mée, pois € esta quem arca com as despesas
de aluguéis. Somente na contabilidade da empresa-mae é que houve lancamentos
referentes a pagamentos de aluguéis em nome do sécio, Sr. Jurandir Jodo Gongalves.
No ativo imobilizado da Representada, também ndo constam registros de maquinarios
e nem mesmo de maveis e utensilios, conforme Balancetes da empresa (DOC. 05). 7.
DA ADMINISTRACAO - Foi constatado, através da analise dos documentos
comprobatérios dos lancamentos contabeis, provas de que a gestdo administrativo-
financeira destas empresas é exercida pelo Sr. Jurandir Jodo Gongalves. Mesmo em
periodos em que o Sr. Jurandir ndo estava formalmente na sociedade, constatamos que
ele continuava administrando a empresa. Por amostragem constam coépias de
documentos que corroboram estas afirmagdes: (DOC.11).

- Pagamento da Guia de Recolhimento do FGTS- referente a competéncia 01/2009,
no valor de R$ 5.051,69, através do Bradesco Net Empresa, cuja transacdo foi
efetuada pelo Sr. Jurandir Jodo Gongalves;

- Pagamento da Guia de Recolhimento do FGTS - referente a competéncia 04/2009,
no valor de R$ 5.169,91, através do Bradesco Net Empresa, cuja transacdo foi
efetuada pelo Sr. Jurandir Jodo Gongalves em 07/05/2009; [...]**".

Na esfera judicial, contudo, nos casos decorrentes de processos administrativos nos
quais inexistiu discussdo sobre a eventual existéncia de grupo econdmico de fato, vé-se, na
maioria dos casos, um absoluto conforto dos julgadores de 1a instancia, em declarar a existéncia
de responsabilidade solidéaria, ao arrepio das garantias constitucionais e do suporte probatorio

necessario. E o que se vera no topico seguinte.

5.4 As posicoes adotadas pelo Tribunal Regional Federal da 52 regiédo

Considerando o mundo ideal, composto pelo irrestrito atendimento a lei e ao
entendimento sedimentado nos Tribunais Superiores, a eventual existéncia de grupo econdmico
de fato somente poderia ser declarada se fossem atendidos 0s requisitos necessarios para tanto,
a exemplo da independéncia apenas formal das pessoas juridicas, administradores coincidentes,
atuacdo idéntica ou similar e, especialmente, a prova da participacéo no fato gerador.

N&o obstante a exigéncia normativa e jurisprudencial, o Fisco, em inimeros casos,
tem-se utilizado de todas as medidas possiveis para alcancar o seu objetivo arrecadatorio,
suscitando presungdes que ndo encaminham para a existéncia de grupo econémico de fato.
Normalmente, 0 comportamento dos juizes de primeiro grau tem sido de acatar tais pedidos,
embasando-se num suposto poder geral de cautela, que tem sido suficiente para suplantar os
mais basicos principios constitucionais.

Um claro exemplo dessa postura do Fisco pode ser observado no Processo n. 0015238-
92.2012.4.05.8300, em tramitacdo na 33 Vara Federal da Secdo Judiciaria de Pernambuco.

Trata-se de uma acdo cautelar fiscal, motivada pela existéncia de um suposto grupo econdmico

137 BRASIL. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais - CARF, 32 Camara, 22 Turma Ordinéria, Processo n.
13971.720800/2012-57, Relatora Daniele Souto Rodrigues Amadio, j. 03/03/2016.
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de fato, composto por empresas do ramo de construgéo civil, que, segundo a Fazenda Nacional,
objetiva, tdo somente, deixar de recolher os tributos devidos.

O referido processo tramita em segredo de justica e, por essa razao, esclarece-se que
nos anexos da presente dissertacdo, onde constam as cépias de algumas das pecas dos autos,
bem como os trechos que serdo colacionados abaixo, 0s nomes e outras informagdes dos
interessados foram devidamente omitidos.

Efetuados os esclarecimentos acima, passa-se ao caso especificamente. Conforme
mencionado acima, 0 suposto grupo econémico de fato, objeto do pleito da Fazenda Nacional,
busca o adimplemento de um passivo antigo, com alguns fatos geradores anteriores a 1990,
gerado por empresas de construcdo civil, comandadas por entes de uma mesma familia. O
reconhecido administrador desse grupo econémico de fato, hoje falecido, possui uma filha,
casada com um empresario que possui variados negacios.

Dentre esses negdcios, existia uma empresa do ramo de vestuario, gerenciada pela
filha do suposto administrador do passivo e funcionaria formal da pessoa juridica. Como se
observa, (i) a empresa nao atuava no ramo de construcdo civil, (ii) ndo possuia s6cios em
comum com as pessoas juridicas integrantes do grupo econdmico de fato e, pior, (iii) jamais
participou, direta ou indiretamente, dos fatos geradores dos seus débitos. O Unico vinculo
existente entre essa nova empresa e as demais era o fato de a esposa de um dos socios e gerente
da pessoa juridica, ser filha do dito fundador do grupo econémico, e, portanto, nas palavras da
Fazenda Nacional, sua sucessora natural.

Essa condi¢ao de “filha” fez com que a Fazenda Nacional efetuasse a suposi¢ao de
que, na verdade, ela era a sdcia real do empreendimento e, assim, as cotas do seu esposo, Como
também eventuais pagamentos de prd-labore e lucro por ele auferidos, deveriam remanescer
indisponibilizados.

Tudo isso com base em reportagens jornalisticas e notas em diversas colunas sociais e
sitios da internet, que afirmavam a sua participacdo ativa na preparacdo da loja antes da
inauguracdo. Abaixo, seguem excertos da peti¢cdo formulada pela Fazenda Nacional, cuja copia
segue como Anexo A do presente trabalho.

Nesse primeiro trecho, a Fazenda afirma que a filha é a sucessora natural do seu
genitor, ja falecido, direcionando, para ela, a responsabilidade tributaria por débitos

constituidos quando ainda estava no gozo da tenra infancia:
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Figura 1. Primeiro trecho de peti¢éo

A demandada S —

empreséria do setor de construcdo civil e sucessora natural de—
WP ingressou, em agosto de 2013, no ramo de comércio varejista de artigos
de vestuério e acessdrios.

Constituiu, em parceria corn SHETNRTNIEENREERNNE -
ermpresa NGNS -
passou a comercializar, (I tcrs da franquia UEENEG_
marca paulista da (.
IR, ocministrada por [,

Fonte: (Autos do Processo n° 0015238-92.2012.4.05.8300).

Logo em seguida, afirma que devido ao bloqueio e penhora dos seus bens, decorrentes
de decisdo proferida no mesmo processo, ela decidiu “langar mao de expedientes burocraticos
muito comuns ao grupo econdmico fraudulento do qual faz parte e resolveu constituir a empresa
em nome de laranja” (Anexo A).

O “laranja” indicado pela Fazenda Nacional era exatamente o seu esposo, SOcio de
direito e de fato do empreendimento, que a empregou como gerente da empresa. A presuncao
do Fisco estd embasada, exclusivamente, em reportagens veiculadas na internet e jornais da

regido, que deixaram exposta a participacao da gerente na preparagcdo e montagem da loja:

Figura 2. Segundo trecho de peticédo
Segundo o jornal de Pernambuco, no dia §jj N desse ano, |

S c!tarom de S3o Paulo, onde foram
participar do treinamento para abrir, em novembro, a— no (I

. £stio afiadas sobre o sistema da fast fashion, além de saberem de cor e

salteado a nova colegao”.
em VAR - 2013, o blogue NE10 afirma

categoricamente que “|J | NN i ostic nos ajustes
finais para a inauguracso da | EEEEEEER o N

Fonte: (Autos do Processo n° 0015238-92.2012.4.05.8300).
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Apos essas afirmacdes, a Fazenda Nacional requereu que as cotas do seu esposo
fossem indisponibilizadas, como também o seu pro labore e lucro, sem qualquer outro indicio
que comprovasse a sua condi¢cdo de “laranja”.

Seguindo a linha adotada pela Fazenda Nacional e convencido pela verdade ali
defendida, o Juizo de 1? insténcia acolheu o seu pedido (Anexo B), posicionando-se como na

forma abaixo:
Figura 3. Terceiro trecho de peticéo

. Com efelto, analisando a documentagdoejuntada aos autos, vennco-se yus o

empresa -
ertence, de acordo ¢dm seu contrato social, a
(SRR, (1< 7051/7057)
Mo entanto,-as fAoticias veiculadas em vérios meios de comunicacdo indicam
quel na i’erdade, a coproprietdria e administradora da referida empresa é h

Ora, a divulgacao pelos meios de comunicacdo de que a loja
nome comercial da empresa
, val ser inaugurada “sob a batuta de
comando” dela (fl. 7050), "chega ao ... pelas mdos das socias e..." (fis.
7052 e 7058), “comandada pelas empresarias e ..." (fl. 7064); que
é proprietaria (fl, 7073) e franqueada da loja (fls. 7054, 7068 e 70765),

e que vai “comandar” a unildade recifense (fl, 7078).

(fl. 7049)", “sob o

Ademais, ndo ha gualquer mengdo & atuacfo do sdcio
como ha em relagdo a outra s6cia, i
crer que, na realidade, a socia e administradora da empresa &

PSRN - 5o seu marido.
L2 H

im, que a requerida

se valeu de interposta pessoa - seu conjuge ~ para constituir
empresa e atuar no ramo de confeccdes, na tentativa de excluir seu pattiménio da ordem
geral de indisponibilidade decretada nestes autos.

" verifica-s

Tal conduta ndo pode ser chancelada por este Juizo, razéo pela qual de
pedido da Fazenda Nacional e determino a indisponibili das cotas de

da empresa
{50%). Nomeio a outra sécla,
epositdria das cotas, devendo ser intimada para cumprir o encargo,

Fonte: (Autos do Processo n° 0015238-92.2012.4.05.8300).

sob as penas da lei.

Apos essa breve analise do contexto no qual a decisdo foi proferida, é latente que a
caracterizacdo do grupo econémico de fato foi constituida ao arrepio da previsao normativa e
sem 0s subsidios probatdrios necessarios que comprovassem, com a minima margem de
davidas, que o s6cio do empreendimento funcionava realmente como um “laranja” da sua
esposa.

A insatisfacdo da parte gerou a interposicdo de agravo de instrumento ao Tribunal
Regional Federal da 5% Regido (TRF5), que, analisando o contetdo dos subsidios constantes
nos autos do processo, bem como as provas documentais que demonstravam a sua real condigéo

de socio, acolheu o seu recurso (Anexo C):
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Figura 4. Quarto trecho de peticdo

| ok

Compulsando os autos, observa-se documentacio co
gravante. E ele, de fato, o proprietirio da empresa

)
M, juntamente com a sécia

consoante 0 contrato social acostado (fls. 41/51), devidamente registrado na Junta Comercia{
do Estado de Pernambuco. By

Ademais, juntou o agravante extratos bancarios e demonstrativos do contador da
empresa, onde se verifica a ocorréncia de aporte para future aumento de capital da sociedade.

Demonstrado, ainda, que a esposa do agravante, Sra.

documentos de fls. 75/77, e ndo a verdadeira socia do empreendimento.

robatéria do alegaao pew

é empregada contratada da empresa, conforme

Fonte: (Autos do Processo n° 0015238-92.2012.4.05.8300).

A decisao ainda foi objeto de embargos declaratérios opostos pela Fazenda Nacional,

que ndo alteraram a decisdo anteriormente proferida e, atualmente, ha recurso especial pendente

de julgamento no Superior Tribunal de Justica.

Essa decisdo do TRF5 demonstra que o0s juizes de 2° grau estdo mais cautelosos quanto

a utilizacdo de presunc@es, considerando que os indicios necessariamente precisam criar um

caminho que levara a subsuncdo de um possivel fato a norma, que implicara, juridicamente,

numa conclusao, que, podera (ou nao) ser o fato principal.

O TRF5, em reiterados julgados, vem adotando esse posicionamento se os subsidios

trazidos aos autos forem insuficientes para declarar a existéncia de um grupo econémico de fato

na forma abaixo:

Tributario. Agravo de instrumento a atacar decisdo que decreta a 1- indisponibilidade
dos bens imdveis, mdveis, semoventes, etc. e etc.; 2 - indisponibilidade de depdsitos
bancarios e aplicacGes financeiras; e, enfim, 3 - indisponibilidade dos veiculos existentes
em nomes dos requeridos, ora agravantes. Depois da interposi¢cdo do presente recurso,
ocorreu a revogacao parcial do r. decisorio, para determinar o imediato desbloqueio do
valor constante da conta corrente da ora agravante, . 381. Contudo, sobre a inexisténcia
de grupo econdmico e a inexisténcia de sucessdo empresarial, teméticas enfocadas na
inicial, nenhuma decisdo a respeito, apesar de sua abordagem. Justamente, no
enfrentamento da questdo, pincela-se da douta decisdo alguns trechos, v. g., obre a
dissolugdo irregular da empresa executada e sobre a existéncia de grupo econdmico:
Ainda que a alegada dissolucéo da sociedade executada houvesse sido irregular, o que
ao resta, nesta fase processual, demonstrado nos autos, nem a pessoa juridica C3
Comunicacdo e Midia Ltda., nem seus sécios Luciana Pinheiro Goyanna e Fabio
Campos Martins participaram do quadro social nem da Diretoria ou geréncia ou
representacdo das empresas originariamente responsaveis pelos débitos tributarios.
Tampouco existe nos autos qualquer atribuicdo de fato tampouco provas destes de que
Luciana Pinheiro Goyanna e Fabio Campos Martins em algum momento teriam agido
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com excesso de poderes, infracdo de lei, contrato social ou estatutos, seja da empresa de
seus familiares, seja das empresas de que sao sdcios. Configurada esta situagdo objetiva
nos autos, ndo resta demonstrada a situacdo fatica ensejadora de responsabilidade
tributaria prevista no artigo 135 - Il do Cédigo Tributario Nacional nos seguintes
termos: [...] f. 378-379. N&o existe nos autos a existéncia de grupo econdmico. Nao resta
suficiente para configurar a existéncia de grupo econdmico de fato o indicio alegado
pela Fazenda Nacional de identidade de enderecos. Evidente a diversidade de objeto
social e de atividades desenvolvidas pela empresa ora demandante C3 Comunicacéo e
Midia Ltda. e pelas pessoas juridicas CCL Comércio de Confecges Ltda., Organizacdo
Mitre de Petroleo Ltda., SHS Comércio de ConfecgBes Ltda.,, SVR Comércio de
confecgBes Ltda. e LVC Comércio de ConfecgBes. Depois, inexiste prova, pelo menos
até a presente fase processual, da identidade de participacdo societaria comum as
empresas executadas acima citadas e a demandante C3 Comunicagdo e Midia Ltda, ou
que os socios desta Luciana Pinheiro Goyannna e Fabio Campos Martins tenham
assumido funcdes de diretoria ou de geréncia daquelas. Depois, para a configuracdo do
grupo econdmico, além da participacdo societaria comum, € imprescindivel que haja o
exercicio de atividade conjunta e sob a mesma orientagéo, o que também ndo restou até
0 momento provado nos autos. Tampouco se demonstrou a ocorréncia de sucessdo
tributaria as demandantes e empresas de que foram ou ainda sdo sdcias e a empresa
devedora CCL Comércio de ConfecgBes Ltda. Quanto & identidade de localizagdo
geografica, nos ermos da jurisprudéncia do Egrégio Tribunal Regional federal da 12.
Regido, ‘a identidade de endereco e atividade praticada ndo caracterizam prova
inequivoca da ocorréncia de sucessdo tributaria’, f. f. 379-380. Finalmente, ainda que
se lograsse comprovar a existéncia de grupo econémico de fato, pelo que se infere das
provas acostadas até agora aos autos, ndo se satisfaz, a exigéncia ja pacificada no ambito
da jurisprudéncia do Superior Tribunal de justica, segundo a qual “existe
responsabilidade tributéria solidaria entre empresas de um mesmo grupo econémico,
apenas quando ambas realizem conjuntamente a situacdo configuradora do fato gerador,
ndo bastando o mero interesse econdémico na consecucdo de referida situacdo, f. 380-
381. Ou seja, todo o arcabougo acatando a pretensdo foi colocado no r. decisdrio, ao
qual nada se tem a acrescer. Provimento do agravo de instrumento?® (grifo nosso).

EXECU(;AO FISCAL. DESCONSIDERAQAO DA PERSONALIDADE
JURIDICA. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA. ART. 124 DO CTN. GRUPO
ECONOMICO DE FATO. IDENTIDADE DE ADMINISTRADORES.
INSUFICIENCIA. NAO CONFIGURAGCAO DOS REQUISITOS DO ART. 50 DO
CC. AGRAVO DE INSTRUMENTO PROVIDO. 1. Trata-se de AGTR interposto
pela CEARA RADIO CLUBE S/A contra decisdo da douta Juiza Federal da 332 Vara
da SJ/SE que, nos autos da execucgdo fiscal de origem, reconheceu a existéncia de
grupo econdmico entre a empresa executada, DIARIO DE PERNAMBUCO S/A, e as
empresas SISTEMA ASSOCIADO DE COMUNICACAO S/A, RADIO CLUBE DE
PERNAMBUCO S/A, DP-PAR PARTICIPACAO S/A, D.A. INVESTIMENTOS
S/IA, RADIO E TELEVISAO O NORTE S/A, SOCIEDADE RADIO DA PARAIBA
LTDA., RADIO BORBOREMA S/A, DIARIO DA BORBOREMA, TELEVISAO
BORBOREMA LTDA., EDITORA O DIARIO S/A, RADIO POTI S/A, VELEIROS
INVESTIMENTOS E PARTICIPA(;C)ES E ADMINISTRA(;AO S/IA, ORIENTE
INVESTIMENTOS S/A E CEARA RADIO CLUBE S/A, como também constatou a
existéncia de solidariedade entre tais empresas € 0s titulares dos seus principais cargos
diretivos, JOEZIL DOS ANJOS BARROS, GLADSTONE JOSE VIEIRA BELO,
ROBSON JOSE DIAS E EVARISTO DE OLIVEIRA, determinando a citacio de
todas as empresas e pessoas fisicas para integrarem o polo passivo da execucéo fiscal
de origem, e determinando, ainda, o arresto cautelar dos precatérios PRC 66.208/CE
e 62.312/CE, expedidos em favor da CEARA RADIO CLUBE S/A e dos precatorios
PRC 50.346/PE e 58.596/PE, expedidos em favor da RADIO CLUBE DE
PERNAMBUCO S/A (fls. 107/126). 2. O cerne da presente demanda consiste na
atribuicdo de responsabilidade tributéria a parte agravante, nos termos do art. 124, |

138 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 5% Regido (TRF5). Agravo de Instrumento n. 139184/CE. Rel. Vladimir
Carvalho. Julg. 12/05/2015. DJe 15/05/2015. Disponivel em: <https://www.trf5.jus.br/Jurispruden
cia/JurisServlet?op=exibir&tipo=1>. Acesso em: 10 jul. 2016.
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do CTN. 3. Observa-se, da analise das alegaces das partes e da documentacao juntada
aos autos, que contra a empresa agravante pesam o0s seguintes fatos: (a) é comandada
pelo mesmo grupo de diretores; (b) a VELEIROS INVESTIMENTOS E
PARTICIPACAO S/A, empresa coligada & agravante, teria arrematado em hasta
plblica imével onde funciona a sede da DP PAR PARTICIPACAO,
INVESTIMENTOS E SERVICOS S/A, controlada pelo DIARIO DE
PERNAMBUCO S/A. A partir de tais premissas, a Fazenda Nacional entende
configurado o grupo econémico, bem como fraude, confusdo patrimonial e desvio de
finalidade. 4. Para a configuracdo de grupo econémico deve haver uma relacdo de
coordenacdo entre os entes coligados, de forma que resulte numa orientacdo
empresarial comum. E necessario que as atividades desempenhadas pelas empresas
integrantes do grupo tenham algum grau de complementaridade, a fim de possibilitar
0 _maior uso dos recursos. Contudo, é ponto pacifico gue inexiste solidariedade
passiva em execucdo fiscal apenas por pertencerem as empresas a0 mesmo grupo
econdmico, ja que tal fato, por si 6. ndo justifica a presenca do ‘interesse comum’
previsto no artigo 124 do Cddigo Tributério Nacional. 5. Para restar demonstrada a
responsabilidade solidaria das outras empresas pertencentes a0 mesmo grupo
econdmico, além das regras de responsabilidade do Cadigo Tributario (art. 124), deve
incidir também o artigo 50 do Cddigo Civil. Sendo assim, tem que restar comprovado
0 abuso da personificacdo juridica em virtude de excesso de mandato, a demonstracao
do desvio de finalidade oufv a demonstragdo de confusdo patrimonial. Precedentes:
AGA 201101492858, NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, STJ - PRIMEIRA
TURMA, DJE DATA:21/09/2012; AGRESP 200802744398, CASTRO MEIRA, STJ
- SEGUNDA TURMA, DJE DATA:05/11/2010. 6. Nesse diapaséo, a alegagdo da
Fazenda de que a existéncia de unidade na direcdo das empresas pertencentes ao
aludido grupo econdmico representaria indicio de confusdo patrimonial, ndo deve
prevalecer. 1sso porque, o fato de o comando gerencial ser exercido pelos mesmos
socios, em se tratando de grupo econdmico, representa situagdo natural e, muitas
vezes, necessaria para a obtencdo dos melhores resultados e objetivos. Com efeito, a
direcdo Unica viabiliza a harmonia da gestdo empresarial, o que néo evidencia, de per
si, a unidade patrimonial de tais empresas, como afirma a Fazenda Publica. 7.
Registre-se que em recente julgado esta douta Primeira Turma, ao analisar a
responsabilidade tributaria dos diretores da empresa agravante, em situa¢do analoga a
que ora se examina, asseverou que ‘0 fato dos ora agravantes se manterem na direcao
das empresas que formam o grupo econémico em tela ndo se constituiu em razéo
suficiente para lhes atribuir a responsabilidade tributaria pelos débitos da empresa
executada, maxime se considerarmos que o art. 135 do CTN requer, para
responsabilizacdo tributaria dos socios da empresa executada, que reste comprovado
pelo Fisco que os administradores da empresa agiram com excesso de poderes,
infracéo a lei, contrato social ou estatuto, o que ndo se vislumbrou no presente caso’
(AG 00066977020144050000, Desembargador Federal Manuel Maia, TRF5 -
Primeira Turma, DJE - Data: 22/12/2014 - P4gina: 20). 8. Dessa maneira, o simples
fato de a direcdo do grupo ser exercida pelos mesmos diretores ndo pode ensejar a
responsabilidade destes, quando ndo restarem configurados os requisitos do art. 135
do CTN. Ndo devendo, portanto, prevalecer a tese adotada pela Fazenda Publica de
que a unidade gerencial das empresas integrantes do grupo evidencia confusao
patrimonial. 9. E pacifico, no Superior Tribunal de Justica e nesta Corte Regional, 0
entendimento de que existe responsabilidade tributaria solidaria entre empresas de um
mesmo grupo econbmico apenas quando ambas realizam conjuntamente a situagéo
configuradora do fato gerador. Precedentes: AGARESP 201303715762,
HUMBERTO MARTINS, STJ - SEGUNDA TURMA, DJE DATA: 16/12/2013;
RESP 201100750970, RICARDO VILLAS BOAS CUEVA - TERCEIRA TURMA,
DJE DATA:05/10/2012. 10. Em que pesem as afirmagdes da parte agravada, ndo ha
que se falar em notoriedade de fraude, pois inexiste nos autos comprovacdo da
utilizacdo da empresa agravante como instrumento de esvaziamento do patriménio do
Diario de Pernambuco S/A e, consequentemente, do valor do faturamento desta
empresa, 0 que ensejaria prejuizo & Fazenda Nacional. 11. As alegacGes da Fazenda
Nacional ndo possuem, da forma como estéo sendo apresentadas, o condéo de desfazer
tal conclusdo acerca da legitimidade das relages envolvendo a empresa agravante e
o Diéario de Pernambuco. Destarte, o fato de a VELEIROS INVESTIMENTOS E
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PARTICIPACAO S/A, empresa coligada a agravante, ter arrematado em hasta
plblica im6vel onde funciona a sede da DP PAR PARTICIPACAO,
INVESTIMENTOS E SERVICOS S/A, controlada pelo Diario de Pernambuco S/A,
ndo pode embasar a responsabilidade daquela em relagédo aos débitos fiscais deste. 12.
Isto porque, conforme assevera a agravante mostra-se totalmente descabido
vislumbrar na referida arrematacéo a pratica de ato fraudulento, no intuito de frustrar
os recolhimentos tributarios a cargo do Diario de Pernambuco S/A, sobretudo porque,
o produto do lanco se prestou, Gnica e exclusivamente, a liquidacéo de débitos fiscais.
Ademais, o valor da arrematagéo consistiu em R$ 185.000,00 (cento e oitenta e cinco
mil reais), em nada influenciando, dessa forma, a referida arrematacdo na situacdo de
dificuldade financeira em que se encontra o Diario de Pernambuco S/A. 13. A douta
Quarta Turma desta Corte Regional, ao julgar o AGRT 139.111-PE, sob a Relatoria
do Desembargador Federal Rogério Fialho Moreira, em que foram apreciadas as
mesmas alegacdes e fatos analisados no presente recurso, afastou a responsabilidade
solidaria das ora agravantes. 14. Agravo de instrumento provido® (grifo nosso).

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. RESPONSABILIDADE
TRIBUTARIA. GRUPO ECONOMICO. INEXISTENCIA DE INDICIO.
REDIRECIONAMENTO PARA OS SOCIOS. INCABIMENTO. |. Trata-se de
agravo de instrumento interposto contra decisdo que, em sede de execucgdo fiscal
movida pela FAZENDA NACIONAL contra PANIFICADORA CARNAUBA
LTDA, indeferiu os pedidos de: a) inclusdo no polo passivo do feito das empresas
ALIMASSA ALIMENTOS DE MASSA LTDA e SANTOS & NOIA LTDA ME,
bem como dos seus sécios gerentes; b) realizagdo de bloqueio cautelar, mediante o
sistema BACENJUD, de ativos financeiras existentes em nome dos requeridos; e ¢)
penhora de empenhos efetuados pelo Municipio de Campina Grande/PB, no ano de
2013, em favor da empresa SANTOS & NOIA LTDA ME, além do blogueio de
veiculos de propriedade dos requeridos, mediante RENAJUD. Il. Segundo o
entendimento jurisprudencial dominante sobre a matéria, nos termos do art. 124 do
CTN, existe responsabilidade tributaria solidaria quando os envolvidos realizam
conjuntamente a situacdo configuradora do fato gerador, ndo bastando o mero
interesse econdmico na consecugdo de referida situagdo. (STJ. Segunda Turma. AgRg
no AREsp 429923/SP. Rel. Min. HUMBERTO MARTINS. Julg. 10/12/2013. Publ.
DJe 16/12/2013). I11. Inexiste no ato constitutivo das empresas SANTOS & NOIA
LTDA e ALIMASSA ALIMENTOS DE MASSA LTDA identidade entre seu quadro
societario e o da executada, ndo sendo possivel querer que se reconheca a existéncia
de grupo econdmico pelo fato de uma das sécias minoritarias, da primeira empresa
citada, ter parentesco com sécia da executada ou pelo fato de a segunda empresa
explorar a mesma atividade econdmica. O conjunto probatério trazido aos autos ndo
é suficiente para demonstrar que as empresas supracitadas sdo solidariamente
responsaveis pelas dividas da executada, uma vez que ndo restou comprovado o
interesse comum na situacdo gue constituiu o fato gerador da obrigacdo principal. V.
Né&o restou demonstrado, na hipétese, a existéncia de grupo econdmico a ensejar a
incidéncia do art. 124 do CTN e do art. 30, IX, da Lei n°® 8.212/91, como requerido
pela agravante. V. Uma vez reconhecido que as empresas ALIMASSA ALIMENTOS
DE MASSA LTDA e SANTOS & NOIA LTDA, ndo respondem pela divida tributéria
da executada, ndo h4, consequentemente, de se falar em responsabilidade de seus
sOcios sobre o débito. V1. Ja em relacdo a sécia-gerente da empresa executada, hé de
se ressaltar que a jurisprudéncia do STJ, tem firmado entendimento no sentido de que
em caso de redirecionamento, para que haja a responsabilizacdo do sécio-gerente,
devem estar presentes 0s requisitos do art. 135 do CTN, ou seja, deve 0 exeguente
provar ter o sécio agido com excesso de poderes, dolosamente ou por meio de fraude,

139 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 5% Regido (TRF5). Agravo de Instrumento n. 139000/PE. Relator:
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ou ainda, evidenciar a dissolucdo irreqular da empresa, 0 gue No caso N0 OCcorreu.
VII. Agravo de instrumento improvido#. (sem grifos no original)

AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXECUCAO FISCAL. GRUPO ECONOMICO
DE FATO. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA. REALIZACAO CONJUNTA DA
SITUACAO CONFIGURADORA DO FATO GERADOR. FALTA DE
COMPROVACAO. 1. Agravo de instrumento interposto pela UNIAO contra decis&o
que, nos autos da Execucdo Fiscal n.° 0005260-89.2010.4.05.8000, indeferiu o
requerimento da exequente de citacdo da empresa Oliveira Copiadoras Multimarcas
LTDA - ME para que responda pelo débito exequendo, por considerar que o fato de
duas empresas indicarem como sede de funcionamento o mesmo endereco ndo é
minimamente suficiente para que seja caracterizada a formag&o de grupo empresarial.
2. Segundo o entendimento jurisprudencial dominante sobre a matéria, nos termos do
art. 124 do CTN, existe responsabilidade tributaria solidaria quando os envolvidos
realizem conjuntamente a situacdo configuradora do fato gerador, ndo bastando o
mero interesse econdmico na consecucdo de referida situacdo. (STJ. Segunda Turma.
AgRg no AREsp 429923/SP. Rel. Min. HUMBERTO MARTINS. Julg. 10/12/2013.
Publ. DJe 16/12/2013). 3. A solidariedade tributaria, no caso de grupo econdmico,
ndo decorre, simplesmente, da caracterizagio deste, cujo 6nus da prova é do Fisco. E
preciso também demonstrar que as empresas tenham interesse comum na situacao que
constitua o fato gerador da obrigacéo principal. 4. In casu, 0 conjunto probatério
trazido aos autos ndo é suficiente para demonstrar que as empresas Oliveira Copiadora
Multimarcas LTDA - ME e ACV Lopes Copiadores EPP sdo solidariamente
responsaveis pela divida executada, uma vez que ndo restou comprovado que ambas
realizaram conjuntamente a situacdo configuradora do fato gerador. Tal discusséo
demanda maior dilacdo probatdria, 0 que se mostra inviavel em juizo de cognicéo
sumaria, insito do agravo de instrumento. 5. Agravo de instrumento improvido'# (sem
grifos no original).

E importante frisar, também, que o TRF5 também tem se posicionado a favor da
constituicdo de grupo econémico de fato, quando a producdo probatéria dos autos € suficiente

para tanto e quando estdo, inequivocamente, atendidos todos os requisitos exigidos:

TRIBUTARIO. CONTRIBUICC)ES PARA A SEGURIDADE SOCIAL.
CONFIGURAGCAO DE GRUPO ECONOMICO. RESPONSABILIDADE
SOLIDARIA. ART. 30, IX, DA LEI N° 8.212/91 C/C ART. 124, II, DO CTN.1. A
divida tributdria impugnada € relativa a créditos devidos & Seguridade Social.
Especificamente quanto a esse tipo de crédito, o art. 30, IX, da Lei n° 8.212 dispbe
que ‘as empresas que integram grupo econdmico de qualquer natureza respondem
entre si, solidariamente, pelas obrigagdes decorrentes dessa lei’. Portanto, a
responsabilidade solidaria pelas obrigacBes previdenciarias decorre de expressa
disposicdo legal, tendo como pressuposto apenas a exigéncia de que as empresas
envolvidas estejam inseridas dentro de um mesmo conglomerado econémico, sendo
irrelevante, para tal desiderato, a comprovacgéo de fraude ou a participacdo de cada
um delas no fato gerador. 2. No caso sub examine, a agravante trouxe aos autos
documentos capazes de comprovar, prima facie, indicios de existéncia de grupo
econdmico entre a agravada (Central Agucareira usina Santa Maria S/A) e a empresa
Agro Industrial S8o0 Gongalo. De acordo com a referida documentagdo, restou
evidenciado que ambas as sociedades estdo umbilicalmente ligadas, ja gue atuam no
mesmo ramo de atividade econ6mica, desenvolvem suas atividades mediante cessao
de capital e patriménio entre si, e s80 administradas pelas mesmas pessoas (Srs.
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Desembargador Federal Ivan Lira de Carvalho. Julgamento em 20/01/2015. DJe 29/01/2015. Disponivel em:
<https://www.trf5.jus.br/Jurisprudencia/JurisServlet?op=exibir&tipo=1>. Acesso em: 10 jul. 2016.

141 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 5% Regido (TRF5). Agravo de Instrumento n. 137259/AL. Relator:
Desembargador Federal Rogério Fialho Moreira. Julgamento em 27/05/2014. DJe 05/06/2014. Disponivel em:
<https://www.trf5.jus.br/Jurisprudencia/JurisServlet?op=exibir&tipo=1>. Acesso em: 10 jul. 2016.



85

Marcio de Vasconcelos Silva, Marceal Vasconcelos Silva e Glénio Vasconcelos
Cedrin), 0 que denotam a unicidade no controle das referidas empresas. Tais
evidéncias faticas autorizam a incidéncia do disposto no artigo 30, IX, da Lei n°
8.212/91 c/c o art. 124, 1l, do CTN. Logo, sendo solidariamente obrigadas as

pessoas expressamente designadas por lei, imputa-se a responsabilidade tributaria a
empresa Agro Industrial Sdo Gongalo pelo pagamento dos débitos em questdo. 3.
Agravo de instrumento provido*#? (grifo nosso).

PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTARIO. AGRAVO DE INSTRUMENTO.
EXECUCAO FISCAL. ALEGACAO DE EXISTENCIA DE GRUPO
ECONOMICO. DECRETACAO DE INDISPONIBILIDADE DE VALORES
(BACENJUD) E BENS. DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE
JURIDICA. SOLIDARIEDADE TRIBUTARIA. ART. 124 DO CTN. CONFUSAO
PATRIMONIAL. ART. 50 DO CODIGO CIVIL. I. Trata-se de agravo de instrumento
interposto contra decisdo que, em sede de execucédo fiscal movida pela FAZENDA
NACIONAL contra a empresa CIEMARSAL - COMERCIO INDUSTRIA E
EXPORTACAO DE SAL, reconheceu a existéncia de grupo econdmico denominado
‘GRUPO LIDER’, cuja organizagdo e coordenagdo cabe a EDVALDO FAGUNDES
DE ALBUQUERQUE, e, por conseguinte, incluiu no polo passivo da execucéo fiscal,
as pessoas juridicas que, juntamente com a executada, integrariam o grupo econémico
e 0s socios das aludidas empresas, além de determinar a indisponibilidade de ativos
financeiros das empresas e pessoas ali nominadas, antes da citagdo, até a satisfagdo
dos valores cobrados no executivo fiscal, que totalizam R$ 714.792,12 (setecentos e
quatorze mil, setecentos e noventa e dois reais e doze centavos), via sistema
BACENJUD e, caso infrutifero ou insuficiente a satisfacdo da divida, a
indisponibilidade de outros bens, até a satisfacdo do débito. Il. No rol das empresas
inclusas no polo passivo da execugdo pela decisdo agravada, encontra-se a
REVENDEDORA DE COMBUSTIVEIS PORTALEGRE LTDA, ora agravante. llI.
A agravante possui como sdcios e responsaveis financeiros, familiares do Sr.
EDVALDO FAGUNDES, existindo indicios de confuséo de patrimdnio e do quadro
societario que se sucede e se confunde no desenvolvimento da atividade mercantil.
IV. Impede ressaltar, que a jurisprudéncia patria ndo admite, em regra, a penhora antes
da citacdo, exceto quando presentes os requisitos das cautelares. Porém, existindo
fortes indicios no sentido de existéncia de confusdo patrimonial ou do abuso de
personalidade juridica, admite-se a desconsideracdo da personalidade juridica e o
redirecionamento da execuc¢do para os socios. Precedente: STJ, AgRg no REsp
1459831/MS, rel. Ministro MARCO AURELIO BELLIZZE, DJe 28.10.2014. V. A
desconsideracdo da personalidade juridica, & luz da Teoria Maior acolhida em nosso
ordenamento juridico e prevista no art. 50 do Codigo Civil de 2002, reclama a
ocorréncia de abuso da personificacdo juridica em virtude de excesso de mandato, a
demonstracdo do desvio de finalidade (ato intencional dos sdcios em fraudar terceiros
com o0 uso abusivo da personalidade juridica) ou a demonstragdo de confusdo
patrimonial (caracterizada pela inexisténcia, no campo dos fatos, de separagdo
patrimonial entre o patriménio da pessoa juridica e dos sdcios ou, ainda, dos haveres
de diversas pessoas juridicas). Precedente: STJ, AgRg no AREsp 159889/SP, Ministro
LUIS FELIPE SALOMAO, DJe 18.10.2013. VI. A simples existéncia de grupo
econdmico ndo enseja responsabilidade tributaria prevista no art. 124 do CTN, pois a
solidariedade entre as empresas depende de prova que demonstre que elas tenham
interesse comum na situacdo que constitua o fato gerador da obrigacdo principal. No
entanto, havendo fortes indicios de agrupamento fraudulento, como na hipotese,
cabivel a manutengdo da decisdo agravada que reconheceu, de inicio, a
responsabilidade solidaria das agravantes. VII. A ampliacdo do polo passivo da
execucdo fiscal ndo levou em conta tdo somente os lacos familiares gue unem alguns
dos executados, mas a existéncia de um grupo econémico de fato, com abuso das
personalidades juridicas das empresas e confusdo patrimonial entre as mesmas e as
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pessoas fisicas envolvidas. VIII. O Juizo a quo, ao fundamentar o deferimento da
constricdo de ativos financeiros da agravante pelo sistema BACENJUD, fez uso do
poder geral de cautela, para assegurar a eficcia do processo executivo fiscal de
origem, ja que a Fazenda Nacional vem enfrentando dificuldades para ver satisfeito o
crédito tributario a tempo e modo devidos, de forma que ndo restam violados os
principios do contraditério e da ampla defesa. 1X. Ressalte-se que a deciséo recorrida
determinou indisponibilidade de todo e qualquer veiculo cadastrado em nome das
empresas e dos sécios incluidos na execucdo ou de qualquer outro bem, com a
expedicdo de oficios aos respectivos 6rgdos e entidades responsaveis, apenas na
hipotese de se mostrar insuficiente e infrutifero o bloqueio dos ativos financeiros para
a satisfacdo da divida. X. Agravo de instrumento improvido*® (grifo nosso).

Como se observa, o Tribunal tem sido mais cauteloso, sendo tal postura, inclusive,
oportunamente adotada, considerando que o CPC/2015 dentro dos seus objetivos fundamentais,
reclama paridade de tratamento entre as partes quanto aos 6nus e aos meios de defesa, buscando,

assim, a diminuicao do arbitrio, tdo comum em casos dessa natureza.

5.5 O incidente de desconsideracdo da personalidade juridica e o CPC/2015

O Codigo de Processo Civil, em seus arts. 133 a 137 formalizou, de maneira bastante
oportuna, 0 procedimento necessario para que o 6Orgdo julgador possa, legitimamente,
desconsiderar a personalidade juridica, ap6s o devido contraditério da parte interessada com a
devida instrugdo probatdria, evitando-se, com isso, as comuns arbitrariedades cometidas pelo

Judiciario. Sobre o tema, Teresa Arruda Alvim Wambier assim afirma:

A decisdo que desconsidera a personalidade juridica ndo poderia, a luz da Constitui¢éo
Federal, ser proferida sem ser antecedida de contraditério amplo, englobando
producdo de provas, como infelizmente, muito frequentemente se faz hoje em dia.
Isso porque, de rigor, se trata de decisdo que equivale aquela que coloca alguém na
posicdo de réu, ja que sujeita seu patriménio a responder por uma divida, a ser objeto
de atos de desapropriagdo. Em face disso, ndo h4 como se permitir que o juiz profira
uma decisdo com este alcance sem ouvir, antes, este terceiro#,

A previsdo normativa estd incluida como hipétese de intervencdo de terceiros e o
pedido devera ser, necessariamente, formulado pela parte ou pelo Ministério Publico, quando
estiver atuando como fiscal da lei. Assim, o juiz, de oficio, sem a devida provocagdo, ndo podera
fazé-lo.

O novel procedimento também trouxe, de maneira inovadora, a possibilidade, até entéo

prevista exclusivamente pela doutrina e admitida por parte da jurisprudéncia, de ocorrer a
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desconsideragdo inversa, comum em casos de divorcio, quando um dos cénjuges descobre que
0 patrimonio que deveria pertencer ao casal, estd em nome de pessoa juridica da qual o outro
conjuge é socio majoritario.

Os efeitos da decisdo que desconsidera a personalidade juridica da sociedade para
atingir o patrimonio dos sécios ou, na hipotese de desconsideracdo inversa, quando ha a
desconsideragdo da personalidade da pessoa fisica para alcancar a sociedade, s&0 0s mesmos
vistos na jurisprudéncia atual e, basicamente, é a possibilidade de os atos de execuc¢éo atingirem
0 patrimdnio de um terceiro, que passa a ser réu, tratando como ineficaz a aliena¢éo ou oneragédo
de bens havida em fraude a execucao.

No dmbito do Direito Tributario, o procedimento representa um instrumento essencial
para imputacdo da responsabilidade dos socios da pessoa juridica em virtude de atos praticados
apos a constituicao do crédito tributario, quando ele ndo fez parte do processo administrativo.

Obviamente, a imputacdo de responsabilidade tributaria ndo constitui, em esséncia,
uma desconsideracdo da personalidade juridica, porém, na pratica, ela produz os mesmos
efeitos e, portanto, € possivel concluir que a previsao dos arts. 133 a 136 do CPC/2015, por ser
um instrumento processual, é plenamente aplicavel para os casos de imputacdo de
responsabilidade tributaria em face da ocorréncia de fatos (hipotese da regra de
responsabilidade) apds a constituicdo do crédito tributario.

Quanto a aplicacdo em execucao fiscal, entendemos que o incidente é absolutamente
aplicavel, considerando a aplicacdo subsidiaria do CPC as acbes executivas. Ressalve-se,
contudo, que a aplicacdo do art. 137 fica prejudicada, pois a matéria € tratada pelos arts. 185 e
185-A do Codigo Tributario.

O CPC e essa novel previsdo serd um instrumento de contencdo que, espera-se, seja
utilizado para evitar os abusos cometidos em reiteradas decisdes, que, sem obedecer as garantias
do contraditério e da ampla defesa, constitucionalmente asseguradas, resolvem, sem qualquer

prova ou sequer indicios, atribuir responsabilidade a terceiros estranhos a relacdo tributaria.
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CONCLUSOES

Na medida em que os ordalios foram sendo substituidos, novos meios de prova foram
surgindo e essa evolucéo trouxe ao termo prova o seu significado atual, qual seja, demonstrar,
confirmar, justificar e atestar que um fato ou uma afirmacao séo verdadeiros.

Dentre os varios significados possiveis aplicaveis ao termo, ao mundo juridico, o que
interessa é a sua condicdo de instrumento que descreve, enuncia um fato, levando-o,
constituindo-o para a realidade juridica. S&o as provas juridicas.

As provas juridicas sdo sempre indiretas, pessoais e documentais e buscam o fato
relevante que se pretende provar, cuja defesa € efetuada pela parte no processo. Séo os fatos
capazes de influir no convencimento do juiz e, portanto, no julgamento da lide. Ressalte-se,
contudo, que se um fato relevante ndo € impugnado, em regra, faz com que a producéo de prova
a seu respeito se mostre desnecessaria, porque nao se levanta dividas sobre sua ocorréncia,
tornando-o incontroverso.

A producdo probatéria no processo demanda submissdo a formalidades
procedimentais especificas, destacando-se que ndo pode ser prolongada de maneira indefinida
no tempo, exigindo que as provas sejam apresentadas em momentos legalmente previstos. Essa
producdo probatoria, contudo, ndo € de iniciativa exclusiva das partes, sendo facultado ao juiz,
também, determinar que uma prova especifica seja produzida, se achar necessario para a
formacédo da sua convicgao.

Considerando que essa producdo probatdria objetiva, ao fim e ao cabo, a busca do fato
relevante desejado pela parte, tem-se que a proposicao por ela defendida busca a alcunha de
verdadeira, pois, como proposicao que é, a ela s6 podera ser atribuida os valores verdade e
falsidade. Nesse contexto, como essa verdade ndo decorre da relagdo entre a palavra e a coisa,
mas entre as proprias palavras, entre linguagens, esse fato sé sera verdadeiro se constituido pela
linguagem do sistema social, aceita conforme as regras da respectiva comunidade.

Assim, inexiste uma verdade objetiva, isto é, uma verdade que possa reclamar verdade
universal. Ela é sempre relativa, pois depende das circunstancias de tempo e de espa¢o em que
se encontra inserida. Assim, a verdade de hoje pode ser outra amanha. Por essa razao, tanto o
conhecimento quanto a verdade sdo construgdes linguisticas passiveis de questionamento por
outras linhas argumentativas.

Nessa linha de pensamento, inexiste uma verdade tida como material e outra tida como
formal. A verdade que se objetiva no processo de positivacao do direito é a verdade tida como

l6gica, denominada de verdade juridica, que é aquela defendida pela parte, mediante a
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constituicdo de fatos juridicos, na forma prescrita pelo ordenamento, ndo importando se o
acontecimento efetivamente ocorreu ou néo.

Diante disso, a prova €, sem duvida, um meio retérico, pois, antes de destinar-se a
reconstrucdo dos fatos, ela objetiva firmar o didlogo entre as partes e o Estado-juiz. Nas palavras
de Chaim Perelman as provas sempre se referem a alguma proposi¢do ou, como prefere ele
denominar, uma tese; ademais, é certo que esta proposicdo ndo pode ser fundamentada
exclusivamente em um critério metafisico ou intuitivo, sendo necessario que se expresse por
via de uma linguagem. Partindo-se desta premissa, a escolha de uma linguagem ligada a uma
teoria, e elemento indispensavel para a descricdo do real, € uma obra humana, na qual as
estruturas formais se combinam com motivagdes culturais, tanto emotivas quanto préticas.
Como uma linguagem ndo é nem necessaria, nem arbitraria, seu emprego é consecutivo a uma
argumentacdo, as vezes explicita, o mais das vezes implicita, quando seu uso parece
tradicional'®®.

Nesse contexto, se a linguagem € indispensavel para a expressao de uma ideia e para
a formacdo do conhecimento, a retorica € a engrenagem para firmar esta linguagem entre os
sujeitos do dialogo judicial, de modo a garantir que o objetivo central seja alcancado: o
convencimento.

N&o se pode questionar que essa nova visdo acerca da producao probatdria é muito
mais interessante e de acordo com o que se tem na vida real, fora das prateleiras da literatura
juridica, pois, na medida em que sdo abandonados os velhos paradigmas do objeto e do sujeito,
é possivel observar a formacao do conhecimento em outra perspectiva e, com isso, talvez seja
possivel alcancar novos caminhos para o direito processual e para a protecdo do Estado de
Direito.

Trazendo essas premissas para a producdo probatdria no processo tributario, seja
administrativo, seja judicial, a exigéncia da cautela se faz absolutamente necessaria, em
homenagem ao dever de obediéncia ao principio da legalidade e da tipicidade. Isso, porque ndo
se pode admitir, em matéria tributaria, a utilizacdo de presuncdes absolutas, bem como das
presuncdes tidas como mistas, eis que s6 podem ser questionadas por alguns meios de prova,
legalmente especificados e, portanto, também violam o0s principios constitucionais
mencionados, além da ampla defesa.

As presungdes relativas, contudo, podem ser utilizadas em direito tributario, pois

autorizam a ampla defesa em toda a sua amplitude, permitindo uma ampla producéo probatoria

145 PERELMAN, Chaim. Retoricas. Trad. Maria Ermantina Galvao G. Pereira. S0 Paulo: Martins Fontes, 1997.
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para desconstituir o fato presumido. O mesmo se pode dizer para as presungdes hominis,
consistentes no raciocinio dedutivo efetuado pelo julgador, com base na sua experiéncia de
vida.

O fato € que, qualquer que seja a hipotese presuntiva, a administracdo precisa produzir
as provas suficientes e necessarias para impor a obrigacdo tributaria, de modo a evitar que
aqueles que néo praticaram o fato gerador sejam colocados na posigéo de sujeito passivo.

As mesmas razdes sao utilizadas para afirmar que nédo é possivel se utilizar de ficcoes
para criacdo de obrigacdes tributarias, sendo tal conduta inconstitucional, ja que se tem como
fato juridico tributario um fato inexistente, o que viola os principios constitucionais da
legalidade e da tipicidade.

Na esteira desse pensamento, a administracdo publica ndo pode, por meio de
presuncbes sem o respaldo probatorio necessario, ou pior, até ficgdes, coibir o planejamento
tributério elisivo efetuado pelas empresas. Sabe-se que o planejamento tributario se mostra um
instrumento de suma importancia para a manutencdo, em muitos casos, da sobrevivéncia de
variadas empresas, pois ndo é fato novo que o nivel da arrecadacdo brasileira tem alcancado
patamares inconcebiveis com a realidade econdmica nacional. Contudo, esse planejamento
tributario ndo pode ocorrer a toda sorte, devendo caracterizar-se como um instrumento legitimo
de elisdo, de acordo com o regramento constitucional, desconsiderando aqueles que se utilizam
de fraudes e simulagdes.

Nesse ponto, vé-se que muitas empresas terminam sendo consideradas autoras de atos
evasivos, pois sdo vitimadas pela sede arrecadatdria do Fisco que, muitas vezes, se coloca acima
das diretrizes legais e dos principios constitucionais protetores da autonomia e independéncia
das personalidades juridicas. Isso, porque o redirecionamento de débitos de uma pessoa juridica
determinada para outras sociedades e pessoas fisicas, sem o contetido probatdrio necessario,
sob a escusa de serem integrantes de suposto grupo econdomico “de fato” tem sido pedido
frequente da administracdo fazendaria, seja em processo administrativo tributério, seja nos
processos ja em curso no judiciario.

Quando, realmente, se esta diante de um ato evasivo, a decisdo de redirecionamento
medida merece aplausos, mas, a falta de cuidado em apurar os fatos, tem causado sérios estragos
na vida empresarial de muitas pessoas juridicas. Afinal, o simples fato de pertencer a um grupo
de sociedades néo é suficiente para a total e irrestrita atribuicdo de responsabilidade solidaria a
uma pessoa juridica que ndo participou, direta ou indiretamente, do fato gerador da obrigacéo

tributéria.
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Apenas quando uma pessoa juridica possua poder decisdrio concreto sobre 0s atos
de outra sociedade sera possivel a declaracdo da solidariedade, em razdo da imposicao
constitucional do encargo tributario decorrente das materialidades descritas nas regras de
competéncia, somado ao fato de que os integrantes do grupo de sociedade mantém sua
autonomia juridica (personalidade propria). Nesse caso, contudo, sera encargo da Fazenda
Publica a prova dessa participacdo da consecuc¢do dos fatos geradores, sob pena de afronta ao
disposto no art. 142 do CTN6,

Esse comportamento mais livre de cautela tem sido observado com mais frequéncia
na esfera judicial, notadamente no 1° grau, que tem acatado, as cegas, pedidos irrestritos da
Fazenda Nacional de declaracdo de grupo econdmico de fato com base em presuncGes sem
qualquer vinculagdo com o fato gerador da obrigacdo tributaria.

O que se verifica € que esse comportamento tem sido motivo de reproche pelas
instancias superiores que, conservadoras como devem ser, e em obediéncia aos ditames
constitucionais, ndo tém chancelado tal medida se os requisitos exigidos por lei e a producao
probatodria, ainda que decorrente de presuncdes, ndo sejam suficientes para demonstrar a
existéncia de grupo fraudulento, cujo intento €, exclusivamente, 0 ndo cumprimento das suas
obrigagdes tributéarias.

A chegada do novel CPC/2015 e, com ele, do incidente de desconsideracdo da
personalidade juridica, trouxe alguma esperanca para ser possivel evitar arbitrios dessa
natureza, garantindo, de uma vez por todas, o cumprimento dos principios constantes na
Constituicdo Federal, permitindo a parte, antes de sofrer os prejuizos impostos pelas medidas
de constricdo, trazer seus argumentos e provas de que a ela ndo se pode atribuir essa

responsabilidade.

148 Art. 142. Compete privativamente a autoridade administrativa constituir o crédito tributario pelo lancamento,
assim entendido o procedimento administrativo tendente a verificar a ocorréncia do fato gerador da obrigacéo
correspondente, determinar a matéria tributavel, calcular o montante do tributo devido, identificar o sujeito
passivo e, sendo caso, propor a aplicagcdo da penalidade cabivel (BRASIL. Lei n®5.172, de 25 de outubro de
1966. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5172Compilado.htm>. Acesso em: 19 jun.
2016).
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ANEXO A. Processo n° 0015238-92.2012.4.05.8300

PROCURADORIA-GERAL DA FAZENDA NACIONAL
PROCURADORIA REGIONAL DA FAZENDA NACIONAL DA 5 REGIAQ
DIVISAO DE GRANDES DEVEDORES

EXMA. SRA. JUIZA FEDERAL DA 332 VARA DA SECAQ JUDICIARIA EM PERNAMBUCO:

Processo n? 0015235-892.2012.4.05.8300
Demandante: Unido (Fazenda Nacicnat)

Demandados GGG
GRANDE DEVEDOR

(TRATAMENTO PRIORITARIO)

A Uni&o, por intermédio dos procuradores da Fazenda Nacional
abaixo-zssinados, vem, respeitosamente, se manifestar nos seguintes termos.

1 O levantamento da indisponibilidade sobre imoveis de possuidores de boa-fé

Conforme relatado na peticio anterlor, adguirentes de 25 unidades
autdnomas do Condominio Residencial Jandaias do Cambui, localizado na Rua

Major Solon, 850, Campinas, SP, de propriedade da r¢ NN
COERENENNENNRNE apresentaram peticdo & Procuradoria Regional da

Fazenda Nacional da 52 Regido requerendo o levantamento ¢a indisponibilidade
sobre os apartamentos dos quais afirmam ser possuidores.

Por sua vez, (NN - pesentou 3 PRFN da 52
Regido pedide andlogo, para que sejs levantada a indisponibilidade do
apartamento 1491 do Edificio Praia de Jurubaiba, localizado na Rua Teles janior,
155-B, Rosarinho, Recife, PE, CEP 52.050-040

Fedem que a demandante requeira, na Justica, que a
indisponibilidacie n3o recaia sobre as unidades autdnomas dos respectives
condominio; mas, sim. sobre eventuais receitas que a incorporadora tenha a
receber em decorréncia da venda dos apartamentos. O intuito adquirentes é
evitar, por meio de embargos de terceiro, discussbes judiciais infrutiferas que
causariam prejufzo tanto a eles, como & Fazenda Nacional.

Juntaram documentos que permitiram & Unido avaliar a noa-fé dos

av. Governador Agamenon Magalhaes, n2 2864, 12 andar — Espinheire 1
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possuidores, averiguar eventual intuito de fraude e constatar a existéncia de
créditos que a incorporadora tenha a receber.

Apds analisar minuciosamente a robusta documentagdo
apresentada., a Fazenda Nacdional. nos fundamentos dos anexos despachos,
considerou que & indisponibilidade deve ser levantada sobre as unidades
autbnomas 113, matricula_123.434: 94, matricujia 123.427, ambas do 12
Registro de Imdveis de Campinas, SP; e apartamento 1401 do Edificio Praia de

jurubaiba, matricula 44.084, registrada no 22 Oficio de Registro de iméveis do
Recife, PE. ’

2 O blogueio de cotas de empresa de demandada

A demandada
empreséria do setor de construgdo civil e sucessora natural de_
WP ingressou, em agosto de 2013, nc ramo de comércio varejista de artigos
de vestuario e acessdrios.

Constituiu, em parceria com SRR -
empresa AR,
passou a comerctalizar, (I itcrs da franguia UGG
marca paulista da (IR

SIS, cministrada por [N,
—

Uma vez que todos os bens de — encontram-se
bloqueados e penhorados desde 2012, particdipar ativamente do quadro
societdrio da implicaria a automética constricéo das
cotas que lhe coubessern, Preferiu, pois, langar mao de expedientes
burocraticos muito comuns ao grupo econémico fraudulento do qual faz parte e
resolveu constituir a empresa em nome de larania.

Dessa vez, o escelhide como laranja fol seu proprio marido.-
— com guem é casada no regime de separagac total de bens,
apesar de possuirem conta conjunta na Caixa Econémica Federal.

Se forem consideradas todas as noticias veiculadas pela imprensa
local acerca do lancamento da franquia | no Recife, ndo héd uma

sequer que associe o nome da marca a JEE Todss elas, sem
excegdo, afirmam peremptoriamente que [T - ]
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-assumimm parceria para viabilizar o funcionamento da grife na capital.
Segundo o Jornal de Pernambuco, no dia i I desse ang,

SR 22 de S50 Faulo, onde foram
participar do treinamento para abrir, em novembro, a— no (NS

PR cstio sfiadas sobre o sistema da fast fashion, além de saberem de cor €
salteado a nova colegao”.

em YN - 2013, o biogue NE10 afirma

categoricamente que “} NN ; ostio nos ajustes
finais para a inauguraco da SR o U .

0 mesmo blogue, em [P de 2013, noticiou que "as
caixas com as mercadorias da Y comecaram a ser abertas nesta
quinta, mas— nio param de receber
telefonemas das amigas..." . ..... e

~ Mais recentemente, em NG - ir'i'[brensa especializada
publicou que “as recifenses [ ENGGEEEEGE_G—_—GEG
franqueadas da — na cidade,. receberam_ - Uy
- donas da marca, para oficializar o abre da loja...
0 jomalista joﬁn Alberto, em seu sitio eletrdnico, estampando as

fotografias de _ _ publicou que elas
“w8o abrir as portas do (. - "

.« Como se observam nos anexos documentos, noticias andlogas se
1 .
espalham em vérigs sitios eletrfnicos e hlogues ou mesmp em jomais
] -
impressos, sempre ressaltando que as proprietérias da nova loja de roupas sao
2

.

Com efeito, jé se tomou plblico € notério que —
apresenta-se como mero laranja, pois é_ quem de fato exerce
podares de socia e faz as vezes de coproprietaria da empresa:

oo
#) todas as noticias veiculadas pela imprensa associam a nou'a
marca diretamente a

b} a proprietéria da marca—._‘ se reporta

apenasaelaea

c) é membro de gn?po egonﬁrmco fraudulento,
reconhecido pelas justicas* federal, estadua[‘e trabalhista, que se
vale de expedientes do mesmo estilo - tonstltui'r empresas e‘rn
nome de laranjzs - para fraudar o fisco e credores trabalhistas;
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- d) embora casada sob regime de separagao total de bens, NN

R rossui conta conjunta com o sécios de fachada 'éa-
., em

nitida demonstracio de confudlo patrimenial. Trata-se da conta

- L .
. corrente_ aberta na agéncta-da Ceixa kconbmica

Federal;
e) abrir a empresa em SEli proprio nome implicaria 0 automético
bloquelo ‘de suas cotas, possibilidade que exigiria de |HNEER

W i1 minimo de blindagem. 8o
. 2,
Segundo o item 4.4 do contrato social da_
—, intermediandao — possui 50% das cotas da

empresa e, por esse motivo, respaldado nos - itens 5.1-'ie 6.1, pode retirar
mensalmente, a titulo de pro /abore. uma quantia a ser_é ertada por todos os
sécios. Na clausula 10.2, prevé-se que ns lutros serdo distribufdos aos sécios na
proporgac de suas cotas, ‘e

. Considerando, porfanto que a perrletanat‘ da—
‘ — cujos bens encontram-se blogueadcs em

cumprimento a I!rn\nar deferida nesta medida cautelar fiscal, a demandante
entende que & pdssivel estendeh a ipdisponibilidade para as cotas dessa nova
empresa € para 50% do pro-/abpre e dos lucros gue cabem aos seus
administradores e sécios més a més.

Caso— exercesse, na pratica, a administragéo da
sociedade ou — houvesse assurnido formalmente a geréncia da
empresa seria vidvel cbnc&der o atribut(}t;ia impenhorabilidade ao pro fabore.
No entanto, comprovadc que a participagdo do cénjuge na socmdadg e‘.‘,
meramente formal e que o propdsite gonsiste nitidar’gentehem fraudar a’
demandante, conclui-¢e que essa parcela remuneratdria perde a protecéo e se
torna penhoravel.

Com efeito, a proibicac do venire contra factum proprium e a opGao
dos agentes pelo consilium fraudis fatalmente 'retiram do pro labore a
caracteristica que lhe evitaria a constricdo, CENJNEEEEN ‘N30 pode
reivindicar a parcela porque, ngero laranja, *néo ‘exerce efetivamente a
administracio da efpresa. por seu tumo, SN cue resoiveu
llegaimente se omitir do quadro societario, também ndc pode, porque a
empresa nao lhe pertence formalmente. A ambos é defeso invocar contra sua
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vitima — a Fazenda Nacional — poderes de geréncia para po‘ssiGuEta;! o
recebimento da remuneragao ¢
O'encargo de fiel depositério, pelas cotas, pro labore e parcela dos
lucros, recairia para a outra admmistradom.— que, sob
as penas da lei, ficaria responséve] por recolher em julzo os valores que
—recebena se nao estivesse com seu patrimédnio indisponfvel.

P :
"
v b

3Aconciusdo . ...
{oeey

-t .a‘
]

Diante do exposto, a Fazenda Nacional reguer:
|)1nos termos do ltem 1, o Ievagamento da indisponibilidade
deferida sobre 05 |m6v2|5 refacionados, por meio da intimacio do
2¢ Offcio de Registro de Iméveis do Recife, PE, e do 12 Registro de
imdéveis ¢e Campinas, SP;

i) conforme os argumentos expostos no item 2, _a_e_xten_s«'“ag#

liminar de indisponibiligade para as cotas dd empresa an

; r CNPJ
"
com endereco da (I

— RN, R-cifc, PE
que pertencem a _

e para o pro /abore e lucros que seriam

destinadcs a esta, nomeando- se_

deposnténa das,cotas e do pra Jabore, a qual, a partir da decisdo
Iudmal se responsabilizard por depositar os valores mensais em
jufzo, ficando ciente de todas as consequéncias civis e criminais
que recairao sobre ela em caso de descumprimeanto.

Termos em que pede deferimenta.

ARILO BERNARDO ALVES DA SILVA |UNIOR
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ANE i i
XO B. Medida cautelar fiscal: 0015238-92.2012.4.05.8300

By Bk

PODER JUDICIARIO
JUSTICA FEDERAL DE PRIMEIRA INST. ANCIA
Seclo Judiciaria de Pemambuce - 334 Vara

MEDIDA CAUTELAR FISCAL: 0015238-92.2012.4.05.8300
REQUERENTE DA NACIONAL € outros

- FAZEN
REQUERIDO: m e outl‘cgw

Aos 19/12/2013, fago conclusdo para pecis3o dos presentes autos

afo) | Dr{a). ROBERTA WALMSLEY S. C. PORTO DE BARROS do

que,.parajanstar, lavrei o pre termo.

A 1

Roberta Waliisi2y 5. C. Porto de Bares
JUIZA FEDERAL

pecisdo

Vistos etc

comparecem aos autos e requerem a liberagdo dos i

CONCEICAQ.

moveis listados ag fl&..6650/665L,
am como pedem que as publicagbes sejam reallzadas, conjuntamenté em nome de LUIZ »
RODRIGUES WAMRIER, TERESA ARRUADA ALVIM WAMBIER & MARIA LUCIA

A fl. 6696, a FAZENDA NACIOMAL requer © jevantamento da indisponibilidade s
n° 8010/ 2°¢ CRI »
e 4

do bem situado na Rua da Aurora,. 1407, Boa Vista, Recife/P {matricula
pecife), conforme manifestacao faboravel ao pleite de

—, proferida no PA n® 10080.001482/0913-16.

recife/PE)-

, pleiteia, a5 fls. 6700/6701, seja levantada 2
indisponibilidade do imove! de matricula n® 73.6383, registrado no 28 Oficlo do
Geral de Imoveis de RecifefPE (terrend n° 26-A, na Rua Dr. Eneas Lucena, Encruzilhada,

Registro

promover a alteracdo do estatuto social do empreendime;

apresentam pedido de reconsid

liminar e postulam a il
Monet {fis. 6778/6785).

Oficio do 4° Oficio de Registro de Iméveis de Recife informando que,
gravame foi

apds a ordem de indisponibilidade proferida poT este Juizo, 5 iméveis cujo
determinado foram alienados (fls. 6801/6802).

Certiddo informando 2 frustra
(f. 6818).

requerem autorizagdo para

nto Jardim soulevard (il 6720).

eracdc da decisao

beracdo do ativo circulante composto pelo empreendimento Jardim

mesmo

cio da diligéncia de citagdo de—

A FAZENDA NACIONAL requer, as fis. 7040/7042, (@) O |levantamento da
indisponibilidade das unidades autbnomas 113 (matricuta 123.434) e 94 (matricuta

123.427), do 1° Registro de imovels de Ccampinas/SP, € © apto 1401 do Edi

ficio Praia de
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Jurubaiba, matricula 44.084, registrade ne 2° Oficio de Registro de Iméveis de Recife/PE, &

(b) a extensdo da indisponibilidade deferida na jnicial a 50% das cotas da empresa

., pertencentes
de propriedade de h
, executada neste feito, &

ro referentes as mencionadas cotas, com
como depositaria das cotas e dos valores,

ac argumento de serem

{c) a indisponibilidade do pro labore e do luc
nomeagao da
que deverdo ser depositados em Juizo,

As fis. 710177107, IR, - P
—juntam aos autos peticdo denominada “embargos de terceiro”.

Vieram-me o5 autos conclusos. Fundamento e decido.

1. Inclusdg de advogados:

De inicio, defiro o pedido de fl. 661 para que as publicagbes sejam realizadas,
conjuntamente, em nome de LUIZ RODR}GUES WAMBIER, TERESA ARRUADA ALVIM
WAMBIER e MARIA LUCIA LINS DA CONCEICAO.

Proceda a Secretaria a inclusdo dos retromencionados advogados a0
sistema TEBAS.
- . .
2. Dos embar de terceir fls. 7101/7107:

os autos peticdo interposta por

Observo haver sido juntad —
# e denominada “embargos

de terceiro”.

Comao cedico, os embargos de terceiro se consubstanciam em acgio autbnoma,
cujo rito é previsto nas arts. 1046 e seguintes do CPC.

]
. Dessé modo, entendo que a peticdo nao pode ser conhecida como embargos
de terceiro, que exigem agao autdbnoma, e determing o desentranhamento do petitorio.de
fis. 7101/7107, junto-com 0% documentos que a acompanham, bem como 2 intimagdo do

atrono_dos embargantes para gue com apdta a Juizo para recolher a pe icio_e promover
os embargos de terceiro oMo acic auténoma, atentando para seus requisitos.

3., Levantamento da indisponibilidade do bem situado na_ Rua da Aurora,
1407, Boa Vista, Recife/PE:

i s . ]
¥ Verifica-se que se trata de bem indisponivel por forga de decisdo proferida ;

nekta medida cautelar fiscal. Considerando que o reguerente se manifestou favoravelmente

[4

ao levantamentoc da indisponibilidade e levando em conta due varios outros prejudicados .

compareceram a este Juizo e conseguiram, em embargos de terceiro, tal medida, ndo veio
motivo para obstar o deferimento do pleito e manter @ gravame.

* Desse modo, defiro o pedido de levantamente da indisponibilidade do bem

situado na Rua da Aurora, 1407, Boa Vista, Recife/PE (matricula n® 8010/ 2° CRI Recife).

Expeca-se oficio a0 cartorio para Iiberac_;ég. ¥
T

Intime-se. Cumpra-se.

4. Pedido da FAZENDA NACIONAL de fls. 7040/7042:

A FAZENDA requer seja levantada a indisponibilidade das unidades
auténomas 113 {matricula 123.434) e 94 (matricula 123.427), do 1° Registro de Imoveis
de Campinas/SP, e o apto 1401 do Edificio Praia de Jurubaiba, matricula 44.084, registrado
no 2° Oficio de Registro de Imdveis de Recife/PE.

Considerando que a requerente, que postulou a medida de indisponibilidade,
reconheceu que o gravame ndo deveria recair sobre esses imdveis, entendo ser o caso de

<
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libera-los. Assim, expecam-se ficios para os cartérias de imdyeis acima m ncionados para ﬁ
levantamento da indisponibilidade dos trés sobredito bens, conforme requerido pela
FAZENDA. ‘2&

A requerente deseja, ainda, a ampliagiio da indisponibilidade deferida na q'/
ra alcangar 50% das cotas, 0 pro jabore e o lucro da empresa o

inicial pa
Wq que, como, alega a %

ZENDA, pertence apenas formalmente 2o marido da executada

FA,
W mas, na jpratica, é de sua

propriedade.

e

|

l

‘ alisando a documentaciosjuntada aos autos, verifica-se que a

Com efelto, an
empresa ] .
ertence, de acordo ¢dm seu contrato soclal, a ot
(fls. 7081/7087).
No entanto;-as Aoticias veiculadas em vérios meios de comunicagdo indicam
queI na i‘erdade, a coproprietaria e administradora da referida empresa é
Ora, a divulgacdo pelos meios de comunicacdo de gue a loja

nome comercial da empresa
, vai ser naugurada “sob a batuta de (fi. 7049)", “sob o
comando” dela (fl. 7050), “chega ao ... pelas m3os das socias e...” (fls.
7052 e 7058) “comandada pelas empresarias e ..." (fl. 7064); que
& proprietarta (fl. 7073) e frangueada da loja {fls. 7054, 7068 70765},

e que vai “eomandar” a unidade recifense (fl. 7078).

Ademais, ndo ha quaiquer mencio & atuacdo do sdcio

—, como ha em relacdo & outra sbcia, | fazendo
realidade, a sécia e administradora da empresa é

crer que, Na
e n3o seu marido.
oS
i T .
Verifica-s im, que a requenda#

se valeu de interposta pessoa - seu cdnjuge — para constituir
empresa e atuar no ramo de confecgbes, na tentativa de excluir seu patriménic da ordem
geral de indisponibilidade decretada nestes autos.

Tal conduta ndg pode ser chancelada pov este Juizo, razéo peid qual defirg ©
pedido da Fazenda Nacional & determino a indisponibili das cotas de

da empresa
{50%). Nomejo 8 outra sécia,
epositaria das cotas, devendo ser intimada para cumprir ¢ encargo,

Friso que entendo ser possivel a penhora de cotas de sociedade limitada pois
a constricdo ndo acarreta, necessariamente, a inclusdo de novo sécio na sociedade e porque
o devedor deve responder pelas obrigagbes assumidas com todos 0S S€Us bens presentes e

futuros, nos termos do art. 591 do CPC.

, COMO
sob as penas da lei.

De outro lado, penso que a penhora do pro jabore guarda gimilitude com a
penhora do faturamento e, portante, deve ser requerida no bojo de executivo fiscal
especifico, no qual poderdio ser comprovados seus requisitos, inclusive os de
excepcionalidade € subsidiariedade, e ndo nesta medida cautelar fiscal, gue determina
apenas a indisponibilidade geral de bens do devedor,

Corroborando o posicionamento ora acolhido, transcrevo © seguinte julgado:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. PROCESSUAL CIVIL. EXECUGAO. pivIDA DE PESSOA
Fis1CA. PENHORA DE COTAS DE SOCIEDADE DE RESPONSABILIDADE LIMITADA.
POSSIBILIDADE. ART. 655, VI, DO CPC. PENHORA SOBRE O PRO LABORE -
LEGALIDADE - INEXISTENCIA DE OUTRC MEIO LEGAL DE GARANTIR A EXECUCAD

TOTAL DO CREDITO. (...)- A jg;rlggrgdéncia do col. ST3 jd_se posicignou ngo_sentido
=




e o ied respansabilidade limitada_podem ser enhoradas,
nio_obstante & existéncia de vedacdo de grden gontratual. precedente: ST, AGRgG
no Ag 894161 / SC rel. Ministro JOSE DELGADQ, DJe 8.10.2007. 3 - Na hipotese,
busca-se a efetivagdo da penhora pbservando-se © disposto no art. 655 do CPC,
ndo tendo sido encontrados vatores suficlentes na conta bancaria do executado,
150 pouco veiculos em seu nome ou outros bens. Aderpais, os bens anteriormente
iocalizados encontravam-se penharados em outras demandas judiciais, inclusive
de credores preferenclais, além de ter resultado sem exito as tentativas de
penhora on line, ndo havendo outro meio eflcaz de promover a execucgdo, sendo a
pretendida no presente pleito, 4 - A constrico | dicial ndg enc tra abice iedal
nem necessarlamente rraduz-se em viol incipi

col onerosidade, respo dam

medida garantidora da efetividade progessual. g - Ha de ser reformada a decisdo

agravada, @ fim de que seja admitida & possibilidade de penhora da fragdo
par.rimonial em referépcia, dando-se preferéncia na arrematacdo, porém, aos

. outros sc’ncjgs.G-A utleprudéncia patri tem admitido, €M G rater excepcional, 8
enhora sobre o fi

sobre ercentual d a0 ex:
bens em Nome do _devedor passiveis de_penhgra (512 - 48 Turma - AgRg no Ag
577330 PR; i 1%5.03.2007; Dy 02.04.2007; Rel. Min. Massami uyeda). 7 -
Entende-se tambem que ndo se trata de afronta ao art. 620 dao CPC, pols, diante
B dasfcircunsténcias faticas trazidas nestes auwtos, restaram apenas astes dois meios
para promover-se 2 execugdo contra O ora agravado. 8 - Agravo providogem
V. parte, para aytorizar 2 penhora das cotas "sﬂciais pertencentes a0 ‘.agravado e,
apurado o seu valor através do oficial de justiga avaliador, verificando-se que ndo
s30 suficientes para satisfazer © total da divida, autoriza-se, desde ja, que seja
complementada a penhora a incidir sobre 20% (vinte por cento) do total da
remuneraqéo/rendimeﬁtoslpro labore recebidos pelo gxecutado, relativos as cotas
soclals da empresa LOPES E FERREIRA SERVIGOS MEDICOS LTDA. g - pgravo de
Instrumento provido. (PROCESSO:! 00152126520124050000, AG129686/RN,
RELATOR: DESEMBARGADOR FEDERAL FRANCISCO WILDO, Segunda Turma,
JULGAMENTO: 12/03/2013, PUBLICAGAO: DIE 21/03/2013 - pagina 291}, -
reglcei -
i

. .

entendo ser o caso de deféefir, por orag, apenas @ penhofa aas

da sociedadw
-

. "
Desse mbdo,

cotas de

-se oficio para JUCEPE, comunicando indisponibilidade das cotas de

a
da empresa

Intime-se da sua_nomea do_ ¢omma
depositaria das cotas. sob as penas da lel.

Quanto aos demais pedidos {liberacdo de imoveis — fls, 6650/6651 -
alteracdo de estatuto social, liberacdo de bens do empreendimento Jardim Monet, oficio do
4a CRI de Recife/PE noticiando 3 venda de bens que iriam ser indisponibilizados), antendo
ser o caso de intimar a FAZENDA NACIONAL para sé manifestar sobre gles, no prazo de 30
(trinta) dias, antes de este Juizo profertr decisdio a seu respeito.

intime-se a8 FAZENDA NACIONAL.

Expecam-s¢ 0 oficios €, em seguida,

’JJJ(U ,.\}\,k ife, 19 de dezemoro de 2013.

UV oW

ROBERTA WALMSLEY S. T. L ORTO DE BARROS
MJ“ M . 0!?&\“25”‘{,? JUizZA FEDERAL DA 332 VARA/PE
3 &

oo
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ANEXO C. Agravo de instrumento n° 136731-PE

PODER JUDICIARIO
TreuNaL REGIONAL FEDERAL DA 5t REGUO

ﬁgg{_\gfo PE INSTRUMENTO N° 136731-PE i0000087—86.2014.4.05‘0000)
ADV/PROC - DUCIANO BUSHATSKY ANDRADE DE ALENCAR & outrds 3
lé)(ggDO : FAZENDA NACIONAL ;

DO :

- 33 Vara Federal de Pernambuco - PE
RELATOR :DES. FEDERAL IVAN LIRA DE CARVALHO (CONVOCADO)

- . .’
H F i

RELATORIO

O EXMO. DESEMBARGADOR FEDERAL IVAN LIRA DE CARVALHO

(Relator Convecado): Cuida-se de agravo de instrumento interposto por
contra decisdo que, em sede de Cautelar Fiscal movida pela
FAZENDA NACIONAL contra as pessoas fisicas ¢ juridicas que comporiam © grupo
condmico de fato chamado é, determinou a penhora das cotas societdrias que

[~}
possui na empresa

Na inicial, o agravante relata que "a decisio agravada teve nascedouro em
alegagBes trazidas pela Procuradoria da Fazenda Nacional, que, por meio de publicacdes de
blogs ¢ colunas sociais, indicariam, sob a Otica fazenddria, que o agravante seria interposta
pessoa da sua esposa, Sra. que
supostamente seria a verdadeira socia do empreendimento™farta argumentaglo vazia, € provida
de oxagerado contefido de imaginagio, a_esposa do agravante, a Sra.

que supostamente seria 2 verdadeira socia do
empreendimento. No entanto, segundo alega, ele € 0 verdadeiro proprietirio da empresa,
sendo certo que a sua esposa € empregada contratada, possuindo poderes limitados de
geréneia. Sustenta que apertou, por conta propria, todos 05 recursos necessarios 4 formaglo
do capital inicial da empresa, nfio se mostrando legitima a penhora das suas cotas societdrias
sem que tenha havido sequer a sua intimagdo prévia, o que também configura contrariedade a0
devido processo legal.

Subiram os autos, sendo-me conclusos por forga de distribuigéo.
E o relatorio.

Inclua-se o feito em pauta para julgamento.

136731 - PE\03 1



X X"
PODERJUDICIARIO
TrapynaL ReGIONAL FEDERAL DA 5. REGI20

ﬁg}l;@ro DE INSTRUMENTO N° 136731-PE i0000087-86.2014.4.05.0000)
ADV/PROC T LUCIANO BUSHATSKY ANDRADE DE ALENCAR ¢ outros

AGRDO - FAZENDA NACIONAL

EXCDO ] X
1GEM 133 Vafa Federal de Pernambuco - PE
RELATOR :DES. FEDERAL IVAN LIRA DE CARVALHO (CONVOCADD)
vOT1TO
? 0 EXMO. DESEMBARGADOR FEDERAL IVAN LIRA DE CARVALH }

£~
(Relator Convocado): Cuida-se de agravo de instrumento interposto  por

Lcontra decisio que, em sede de Cautelar Fiscal movida pela
FAZENDA NACIONAL contra as iessoas fisicas ¢ juridicas que comporiam ¢ grupe:

econdmico de fato ‘chamado determinou a penhora das cotas societérias que
- - 1 -
possui na empresa

Qompulsando os autos, observa-se documentagio comprobatéria do alegado pelo
agravante. E ele, de fato, o proprictério da empresa
., juntamente ¢om a socia
consoante o contrato social acostado (fls. 41/51), devidament
. &

do Estado de Pernambuco. 9

e registrado na Junta Comercial

Ademais, juntou o agravante extratos bancarios € demonstrativos do contador da
empresa, onde se verifica a ocorréncia de aporte para futuro aumento de capital da sociedade.

Demonstrado, ainda, que a esposa do agravante, Sra. —
¢ empregada contratada da empresa, conforme

documentos de fls. 7 5/77, endoa verdadeira socia do empreendimento.

Nesse sentido, tem-se que:
PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE TERCEIRO. IMOVEL NOMEADO A
PENHORA PERTENCENTE AO EMBARGANTE E NAOQ AQ EXEC UTADO.

I Nio pertencendo © bem nomeado & penhora ao executado mas sim ao ord
embargante, deve ser agquela desconstituida.

II. O sécio de sociedade por colas de responsabilidade limitada, somente pode ser
responsabilizado, na hipotese de pratica de atos contrdrios & lei ou a9 contralo

136731 - PE\O3 2



PODER JUDICIARIO
Trmunar RecioNal Feperal pa 5. Reciao

social ¢ que culmine com a dissoh{;:&o irvegular da sociedade. 2. Apelagdo
provida, & unanimidade. (TRF2. AC 39613. DEs. Franca Neto. DJ de 18.02.03)

11l Apelagdo improvida. (TRFJ. AC 512130/RN. Rel. Desembargadora Federal
Margarida Cantarelli. DJe de 20.01.2011) o

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. PENHORA DE COTAS
DE SOCIEDADE DE RESPONSABILIDADE LIMITADA. NOMEACAO DE
CONTADOR PARA AVALIACAO. POSSIBILIDADE. CONHECIMENTO QUE
NAO SE RESTRINGE APENAS A AREA DA ENGENHARIA CIVIL. PELO
IMPROVIMENTO DO AGRAVO.

1. Trata-se de agravo de instrumenio inferposto conlrd decisfio que indeferiu o
pedido de nomeagdo de um engenheiro civil para a avaliagdo das quotas sociais
da empresa. _ K

2. A jurisprudéncia do STJ jd se posicionou Ho sentido de que as cotas de
sociedade de responsabilidade limitada podem ser penkoradas, ndo obstante a
existéncia de vedagdo de ordem contratual. Precedente: ST.J, AgRg no Ag 894161
/ 8C, rel. Minisiro JOSE DELGADO, DJe 8.10.2007. '

3. Na esteira do entendimento do douto magistrado a quo, "ndo hd nos aulos
penhora dos bens que compdem as empresas Posto Pioneiro Ltda e Pionejro
Transportes, Turismo, Industria e Coméreip Lida, mas sim PENHORA DAS
COTAS pertencentes ao executado José “Nelson de Aratjo Santos nestas
empresas. Deste modo, necesséria a realizagfio de pericia contdbil para a
apuragdo do valor das quotas soci ais.”

4 O conhecimento imobilidrio ndo se restringe apenas & drea de engenharia
civil. Precedente.

*
o

5. Agravo de instrumentdy improvido.
Diante do exposto, dou provimento ao agravo de instrumento.

E como voto,

136731 - PE\03 3



PODER JUDICIARIO
TrpUNAL REGIONAL FEDERAL DA 5.- ReGI0

AGRAVO DE INSTRUMENTO N° 136731-PE i0000037-86.2014.4.05.0000)

AGRTE

ADV/PROC : LUCIANO BUSHATSKY ANDRADE DE ALENCAR e outros
- FAZENDA NACIONAL

ORIGEM - 33 Vara Federal de Pernambuco - PE
RELATOR :DES. FEDERAL IVAN LIRA DE CARVALHO (CONVOCADO)

EMENTA: AGRAVO DE INSTRUMENTO. PENHORA DE COTAS
SOCIETARIAS.

sio que, em cautelar fiscal
soas fisicas e juridicas que
determinou a

. Agravo de instrumento manejado contra deci
movida pela FAZENDA NACIONAL contra as pes
compotiam 0 grupo econdmico de fato chamado
penhora das cotas societarias que possui na empresa

I1. Documentagio comprobatdria do alegado pelo agravante. E ele, de fato, ©

proprietério da empresa

, juntamente com a socia
consoante o contrato social acostado (fls. 41/51), devidamente registrado na
do de Pernambuco. Ademais, juntou o agravante

Junta Comercial do Esta
extratos bancérios € demonstrativos do contador da empresa, onde s¢ verifica a
de capital da sociedade.

ocorréncia de aporte para futuro aumento

Jil. Ndo pertencendo o bem nomeado & penhora a0 excoutado, mas sim ao ora

agravante, deve ser aquela desconstituida.

1V. Agravo de Instrumento provido.
ACORDAO
Vistos, relatados e discutidos estes autos de AGRAVO DE INSTRUMENTO, em
que sio paries as acima mencionadas.
ACORDAM os Desembargadores Federais da Quarta Turma do Tribunal Regional
Fedetal da 5° Regido, & unanimidade, em dar provimento ac agravo, nos termos do voto do
Relator ¢ das notas taquigraficas que estdo nos autos € que fazem parte deste julgado.

Recife, de de 2014.

Desembargador Federal 1VAN LIRA DE CARVALHO
Relator {convocado)

136731 - PEY03



