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Resumo

As provas lidam com raciocinios indutivos acerca dos fatos relevantes para o
direito. Dizer que um fato esta juridicamente comprovado significa reconhe-
cer a forga do raciocinio juridico realizado sobre as premissas que suportam
essa conclusdo. As categorias estudadas pela teoria da prova, apoiadas na
epistemologia e na teoria geral do direito, podem contribuir para a evolu¢iao
do estudo da comprovagao de fatos no direito tributdrio. O presente trabalho
busca sistematizar essas contribuigdes tedricas, seja do ponto de vista dos fa-
tos que devem ser provados no direito tributdrio, seja do ponto de vista da
valoragao probatéria em processos tributarios, com base em critérios racio-
nais que tornem consistentes os raciocinios inferenciais no lancamento tribu-
tario.
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Abstract

The proof deals with inductive reasoning about facts relevant to the law. To
say that a fact is legally proven means to recognize the strength of the legal
reasoning carried out on the premises that support that conclusion. The cat-
egories studied by the theory of proof, supported by epistemology and the
general theory of law, can contribute to the evolution of the study of proof of
facts in tax law. The present work seeks to systematize these theoretical con-
tributions, whether from the point of view of the facts that must be proven in
tax law, or from the point of view of evidential assessment in tax cases, based
on rational criteria that make consistent the inferential reasoning in the tax
assessment.

Keywords: proof theory, evidence assessment, tax law.

1. Introducao

Para atingir a finalidade dos sistemas juridicos de orientar e coordenar as

condutas dos seus destinatarios, o direito incide sobre determinadas ocorréncias
no mundo natural. Valora os fatos ocorridos, por meio de normas. No ambito de
um procedimento organizado, as provas lidam com raciocinios indutivos acerca
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dos fatos relevantes para o direito. Dizer que um fato estd comprovado para o
direito significa reconhecer a forca do raciocinio juridico realizado sobre as pre-
missas que suportam essa conclusao. A adogdo de critérios juridicos racionais
busca garantir que as inferéncias feitas sejam justas.

E corriqueira a afirmagio de que “contra fatos, nio ha interpretagio”. No
ambito do direito, essa maxima nao necessariamente deve significar que a com-
provagao de fatos é um processo automdtico e isolado de aplica¢io da norma ju-
ridica. De um lado, a prépria formulagio quanto a clareza da norma - e, pois, dos
fatos que com base nesta se deseja comprovar — também pode resultar de um
processo interpretativo'. De outro lado, nem sempre os fatos com os quais lida o
direito sdo “incontroversos” ou perceptiveis instantaneamente. Essas constata-
¢oes, quando entram no dominio tributario, trazem uma série de indagagbes da
mais alta relevancia e atualidade quanto ao que se deve provar, e como se deve
provar.

Nesse contexto, o presente trabalho objetiva colher, das defini¢oes de fatos e
das categorias estudadas por modernas correntes da chamada “Escola de Girona”
(que buscam, a partir dos estudos precursores de Michele Taruffo e de outros
autores, uma aproximacao entre a teoria da prova e a epistemologia e a teoria
geral do direito), algumas reflexdes que podem contribuir para a evolugiao do
estudo da comprovagio de fatos no direito tributario. Dada a abrangéncia da
abordagem e os limites do estudo, o trabalho se debrugara mais sobre determina-
das premissas tedricas que cercam o tema e suas consequéncias mais gerais para
o problema tributario, do que o enfrentamento de um problema tributario em
particular.

Para tanto, o trabalho parte do mais geral para o mais especifico, por meio
de uma sistematica evolutiva. As secoes 2 a 5 buscarao discutir a comprovacao de
fatos no direito em geral, com base em categorias da teoria dos fatos e da teoria
das provas. Sempre que possivel, serdo apresentados exemplos tributarios para
ilustrar as ideias discutidas, sem a pretensao, como dito, de resolver um problema
particular. Ao final, as se¢oes 6 e 7 enderegardo a aplicagao dos temas estudados
a duas ordens de questionamentos especificos que surgem no direito tributario:
os fatos que nessa area devem ser comprovados, diante das limitacoes inerentes a
um sistema que prestigia a seguranga juridica e a legalidade; e os reflexos da
discussdo sobre verdade no Ambito do langamento administrativo tributario.

2. Os fatos e a sua relevancia para o Direito

Como visto, um fato “natural” ndo se torna “juridico”, sendo por intermédio
da incidéncia de uma norma juridica. O direito valora fatos e, através das normas
juridicas, erige a categoria de fatos juridicos aqueles que tém relevancia para o

' MAZZARESE, Tecla. Interpretacién literal: juristas y linguistas frente a frente. Doxa — cuadernos

de filosofia del derecho v. 23, 2000, p. 620.
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relacionamento inter-humano?®. O mundo juridico, que se vale de fatos da vida e
¢ mesmo constituido desses fatos, resulta da atuacao da norma juridica sobre os
fatos, juridicizando-os®.

Justamente porque ha essa dualidade entre o fato “natural” e o fato “juridi-
co”, nao sendo o juridico uma propriedade inerente ao fato da vida, senao pela
intermedia¢do de uma norma juridica, fica clara a conclusdo de que a importan-
cia juridica dada a uma determinada ocorréncia € resultado direto da incidéncia
normativa.

A distingao entre o “natural” e o “juridico” ndo significa dizer que fatos
brutos, eventualmente, nao possam ter alguma relevancia juridica. Um exemplo
dessa afirmacao pode ser dado a partir da noc¢ao de prova circunstancial ou indi-
reta, em que um fato diferente daquele que deve ser efetivamente provado adqui-
re importancia justamente pela razao de ser capaz de inferencialmente permitir
a determinagdo ou ndo da ocorréncia do fato juridicamente relevante.

De todo modo, a premissa inicial, balizadora do presente estudo, é que o
direito seleciona os acontecimentos reais, os fatos “brutos”, e atribui-lhes relevian-
cia juridica.

A primeira vista, entio, a questdo de definir quais sio os fatos relevantes
para a incidéncia normativa parece ser um problema de simples resolugao. Dada
a estrutura normativa, bastaria verificar qual a situacao fitica descrita no antece-
dente da norma para se determinar a sua incidéncia ou ndo em um determinado
caso concreto — ou para enunciar as possiveis ocorréncias, em abstrato, que leva-
riam a sua hipotética incidéncia, acaso verificadas na realidade. A partir dessa
visao, bastaria um raciocinio silogistico para operar o processo de subsuncao. Se
a norma estabelece uma premissa maior (“é proibida a entrada de veiculos no
parque”), e se ha uma premissa fatica menor (“automovel é veiculo”), a conclusao
simples é de que automoveis ndo podem entrar no parque.

Contudo, o mesmo exemplo é capaz de demonstrar a impropriedade de as-
sumir que um raciocinio silogistico simplista seria capaz de determinar os fatos
relevantes para a incidéncia normativa. Diante da conclusdo acerca da inviabili-
dade de um automovel entrar no parque, o que dizer de uma ambulancia, tam-
bém um automoével, que adentra no parque para socorrer alguém que sofreu um
acidente e se encontra imobilizado? Fora essa situacao particular, o que dizer, em
geral, de motocicletas: seriam elas “veiculos” para fins de incidéncia normativa,
estando também proibidas nos limites do parque?

Ocorre que norma e o sentido normativo sdo resultados de um processo in-
terpretativo. Norma nao se confunde com o texto, nem com o dispositivo. Dai que

?  MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da existéncia. 11. ed. Sao Paulo: Sa-
raiva, 2001, p. 7.
MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da existéncia. 11. ed. Sao Paulo: Sa-
raiva, 2001, p. 9.
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o significado normativo nao ¢ algo incorporado ao texto normativo, mas uma
reconstrugao que decorre do processo interpretativo. O intérprete, nessa ativida-
de, ndo descreve um significado previamente existente, mas constréi o sentido
normativo, ainda que, claro, significados minimos estejam incorporados?, e que a
interpretacdo nao se desprenda do sentido possivel das palavras.

Sobre a auséncia de um significado normativo preexistente, tem-se o proble-
ma da vagueza da linguagem e da generalidade das normas, o que pode trazer
dificuldades para a identificacao e a individualizagido dos fatos relevantes a apli-
ca¢ao normativa®.

Logo, retornando ao exemplo da proibi¢do de veiculos no parque, ha tanto
o problema da linguagem utilizada (o que é um veiculo?), quanto da ambiguidade
do sentido normativo (haveria uma excecio a determinados veiculos ou determi-
nadas situacoes?).

A partir dessas constatagoes, de que a norma € o produto de uma atividade
interpretativa de atribuicao de sentido normativo, e de que esse sentido normati-
vo nem sempre € univoco, conclui-se que a determinagao dos fatos relevantes para
a aplicacdo de uma norma especifica é uma tarefa mais complexa do que um
mero silogismo. Nao basta verificar o que exige o antecedente normativo, deven-
do antes haver um processo interpretativo mais ou menos complexo a fim de de-
terminar o sentido normativo e definir quais sao os elementos faticos relevantes a
sua aplicacdo, o que, finalmente, permitiria que se retornasse ao processo de
subsungao.

E certo que nesta altura poder-se-ia adentrar nas diversas tematicas implica-
das pela atividade de interpretacao de normas, como os tipos de argumentos in-
terpretativos e sua hierarquia, assim como decidir acerca do sentido normativo
mais adequado quando mais de uma alternativa interpretativa se coloca presente.
Todavia, para o presente estudo, o essencial é observar que o processo interpre-
tativo é determinante para a selegao dos fatos relevantes a aplicagao de uma de-
terminada norma.

Uma outra questao que se coloca sobre a complexidade da determinagao dos
fatos relevantes a aplicagdo de uma norma especifica esta na diferenciacao que se
faz entre “fatos descritivos” e “fatos valorativos”.

Enquanto os fatos descritivos seriam aquelas previsdes, no antecedente nor-
mativo, que descreveriam uma situagdo a ser verificada por si s6 na realidade (v.g.,
dano), fatos valorativos seriam aquelas previsdes, no antecedente normativo, que
exigiriam um juizo de valor que ndo é inerente ao fato em si (v.g., dano grave).
Nos fatos valorativos, que nao sao passiveis de verifica¢do na realidade empirica,
a relevancia juridica do fato depende de um juizo de valor a ser realizado pelo

* AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicao a aplicagao dos principios juridicos. 14. ed.

rev. e atual. Sao Paulo: Malheiros, 2013, p. 33-35.
> TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. Madrid: Editorial Trotta, 2002, p. 108-109.
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intérprete®. Esse juizo pressupoe determinados fatos descritivos (a ocorréncia do
dano, por exemplo), mas estd vinculado a uma valoragao (determinacdo do que é
dano grave).

Ha ainda uma questao a ser precisada quando se fala em fatos juridicos, que
diz respeito a ligagdo apenas mediata do direito com a realidade e, mais impor-
tante, que isso, uma ligacao construida através da linguagem.

No mais das vezes, quando se fala em fatos determinantes a aplicacao da
norma, esses fatos ja ocorreram, pertencendo ao dominio do passado. Dai que a
investiga¢do acerca da ocorréncia do fato e das suas caracteristicas ndo pode se
dar senao por meio de um relato, de um enunciado acerca do acontecimento fati-
co. Assim, quando se fala acerca da verdade de um fato, mais precisamente se esta
falando da verdade do enunciado acerca do fato®. Na expressao de Beltran, “a
dnica coisa que se pode provar é o enunciado que afirma a existéncia de uma
mesa em minha sala, nao a prépria mesa”.

Por isso que se diz, com mais precisdo, que o que se comprova nao ¢ a verda-
de dos fatos, mas a verdade dos enunciados faticos. “Pedro matou Paulo” é um
fato da realidade, mas o enunciado fatico construido pela prova diria “Esta pro-
vado que Pedro matou Paulo”. Isso seria também uma forma de dizer “Existem
elementos suficientes a favor da aceitagao de que ‘Pedro matou Paulo’ como ver-
dadeiro”, o que nos remete entao ao tema da verdade, a ser abordado na Secao 4.

3. O fato como objeto da prova juridica e o sentido de “prova”

A nogao essencial de prova é de que ela seria o meio para estabelecer a ver-
dade de um ou mais fatos relevantes para a aplicacio da norma'’. O fato, portan-
to, seria o objeto ou a finalidade fundamental da prova juridica.

O vocabulo “prova” é polissémico, de modo que convém assinalar os seus
possiveis usos a fim de determinar, com precisao, sobre o que se esta discorrendo
ao emprega-lo. Inclusive, é de ser notado que nos paises de lingua latina, e que
normalmente adotam um sistema de direito continental, “prova” pode adquirir
mais de um sentido, ao passo que na lingua inglesa, especialmente, hda uma dis-
tingao entre evidence como elemento ou meio de prova (“impressoes digitais na
arma do crime”) e proof (como o resultado)'.

Prova pode significar, pois, um dos meios probatérios. Assim, fala-se em
prova documental, prova testemunhal, prova pericial e assim por diante. Prova
também pode se referir a um elemento probatério especifico em uma dada situa-

® TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. Madrid: Editorial Trotta, 2002, p. 128.

7 TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. Madrid: Editorial Trotta, 2002, p. 129.

8 TARUFFO, Michele. La prueba. Madrid: Marcial Pons, 2008, p. 19.

9 BELTRAN, Jordi Ferrer. Prueba y verdad en el derecho. 2. ed. Madrid: Marcial Pons, 2005, p. 70.

0 BELTRAN, Jordi Ferrer. Valoragao racional da prova. Trad. de Vitor de Paula Ramos. Salvador:
Juspodivm, 2021, p. 46.

"' TARUFFO, Michele. La prueba. Madrid: Marcial Pons, 2008, p. 34.
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¢ao. As digitais do sujeito na arma do crime sao uma prova, no sentido mais apro-
ximado de evidence. E prova também pode ser entendida como um resultado
quando, em determinado procedimento, chega-se ao resultado de que “o fato F
esta provado” ou “o fato F nao esta provado”.

Quando se fala em “comprovagio de fatos”, é possivel, entdao, que se esteja
falando do que deve ser provado, como pode ser provado, o que foi efetivamente
provado, e a partir de quais elementos foi provado.

4. Comprovacao de fatos e a referéncia a verdade

Se estabelecemos a finalidade da prova como sendo a de estabelecer a verda-
de de um ou mais fatos relevantes para a aplicagio da norma — ou, mais especifi-
camente, a verdade dos enunciados faticos —, coloca-se o intrincado problema da
relagio do direito com a verdade, assim como da aptidao da prova juridica para
estabelecer a verdade.

A pretensao de afirmar racionalmente uma verdade absoluta mostra-se im-
possivel em qualquer drea do conhecimento humano. O conhecimento cientifico
e empirico é uma verdade relativa'?. Com efeito, tomando-se a fisica como exem-
plo, tem-se que as explicagdes conferidas acerca dos acontecimentos da natureza
nao tém a pretensao de ser a verdade, mas de ser a explicacdo que mais proxima-
mente corresponda a como os acontecimentos naturais ocorrem. Dai por que, ao
longo do tempo, novas teorias foram surgindo e substituindo as anteriores, nao
porque as novas seriam verdadeiras e as antigas falsas, mas porque um conheci-
mento mais aproximado da verdade tornou-se possivel. Com efeito, um enuncia-
do nao pode ser mais ou menos verdadeiro, ou seja, a verdade nao é uma questao
de grau, mas pode haver diferentes graus de confirmagao acerca da verdade do
enunciado®.

O que realmente importa para o conhecimento da verdade é que ele seja
objetivo, no sentido de que o convencimento acerca da verdade de um fato, mes-
mo que dentro de um contexto especifico, ndo seja fruto de preferéncias pessoais,
mas, diversamente, seja fundado em razées objetivas que amparem o seu conhe-
cimento e que seja derivado de dados cognoscitivos resultantes de um conjunto de
provas'.

4.1. Teorias sobre o conhecimento da verdade

Mesmo que se admita que o conhecimento da verdade seja sempre relativo e
que o que importa é que seja objetivo, ainda assim nao existe apenas uma forma
de se definir as propriedades de uma concepg¢io de verdade. Esse dado leva a

2 TARUFFO, Michele. La prueba. Madrid: Marcial Pons, 2008, p. 26.

TARUFFO, Michele. Uma simples verdade: o juiz e a construgao dos fatos. Sao Paulo: Marcial Pons,

2016, p. 105.

" TARUFFO, Michele. Uma simples verdade: o juiz e a construcao dos fatos. Sao Paulo: Marcial Pons,
2016, p. 105-106.
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concepgao de diversas teorias da verdade, as quais, inclusive, sio propostas como
fundamento da atividade probatdria e que, portanto, acabam balizando a prépria
forma como o sistema juridico entende a comprovagao dos fatos.

A primeira teoria da verdade é a “verdade por correspondéncia”. Segundo
essa corrente, a verdade de um enunciado fético se verifica a medida que corres-
ponde a um estado empirico do mundo, de modo que algo é verdadeiro quando
descreve um fato real, isto é, uma imagem fiel de um objeto do mundo empirico'.
A verdade seria a adequagdo de uma dada afirmacao a realidade, devendo haver
identidade entre o que se afirma e a realidade a qual essa afirmacao faz referéncia'.

Poder-se-ia até cogitar de uma aproximacgao da teoria da verdade por cor-
respondéncia a ideia de verdade absoluta ou material, ja que se busca um amparo
na realidade empirica. Alids, € justamente nesse ponto que recaem as criticas a
essa teoria, especialmente por ignorar o fato de que o mundo da experiéncia nao
pode ser integralmente descrito pela linguagem e, portanto, de que a proposicao
nao o espelha de forma completa'”.

No entanto, deixando de lado eventuais pretensoes de uma busca platonica
pela verdade, o que a teoria da verdade por correspondéncia predica é a necessa-
ria ligacdo com acontecimentos verificados na realidade empirica, isto é, um ele-
vado grau de aderéncia a realidade.

Inclusive, a teoria da verdade por correspondéncia parece ser o modelo que
melhor se adéqua aos ordenamentos que tenham a pretensao de justica e corre-
¢ao. Nessa perspectiva, a corre¢ao da aplicagao do direito depende do correto
estabelecimento dos fatos tomando como base os elementos de prova relevantes e
pertinentes'®.

A seu turno, a teoria da verdade por coeréncia defende que a verdade é de-
duzida a partir da coeréncia interna de um discurso. A verdade de um enunciado
fatico se da em funcao da coeréncia desse enunciado dentro de um contexto de
diversos outros enunciados, isto é, a coeréncia de uma narrativa’”. O elemento
central é que a verdade seria assumida em razao da auséncia de contradigoes en-
tre as proposi¢des que compdem o discurso, de modo que a verdade nao se esta-
belece entre o enunciado que se afirma e o mundo da experiéncia, mas da coe-
réncia interna desse discurso®. Por exemplo, se o chdo esta molhado, é coerente
dizer que isso se deve a chuva — o que nao exclui o eventual fato de alguém ter
molhado o chdo com uma mangueira.

As criticas a essa teoria da verdade por coeréncia recaem justamente no fato
de que uma narrativa coerente e persuasiva pode ser falsa, funcionando a prova

> TARUFFO, Michele. La prueba. Madrid: Marcial Pons, 2008, p. 27.

16 TOME, Fabiana Del Padre. 4 prova no direito tributdrio. 4. ed. Sao Paulo: Noeses, 2016, p. 23.

17 TOME, Fabiana Del Padre. 4 prova no direito tributdrio. 4. ed. Sao Paulo: Noeses, 2016, p. 23.

¥ TARUFFO, Michele. La prueba. Madrid: Marcial Pons, 2008, p. 28.

19 TARUFFO, Michele. La prueba. Madrid: Marcial Pons, 2008, p. 27.

20 TOME, Fabiana Del Padre. 4 prova no direito tributdrio. 4. ed. Sao Paulo: Noeses, 2016, p. 24-25.
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muito mais como um elemento de persuasao do que, propriamente, como uma
referéncia a verdade®.

A teoria de verdade por coeréncia, no entanto, nao ¢ inuatil no dmbito da
comprovagao de fatos. Isso porque ela pode desempenhar um importante papel
no ambito de uma controvérsia especifica, funcionando como critério para eleger
um resultado dentre outros possiveis, em razao de sua maior coeréncia com a si-
tuagao em discussao®.

Fala-se, ainda, em verdade por consenso, decorrente do entendimento ou
acordo de um determinado grupo acerca de algo®. Apesar de posicionamentos
contrarios?!, essa teoria parece ter pouca utilidade para explicar o papel e ade-
quagao das provas no ambito juridico, na medida em que, baseando-se na semi6-
tica, coloca excessiva énfase no papel da linguagem e na autorreferéncia das ex-
pressoes linguisticas ao proprio sistema de linguagem no qual inserido, sem refe-
réncia alguma a realidade empirica®.

Também se verificam, no debate filoséfico, teorias céticas sobre a verdade
(impossibilidade de cognigao da realidade), e que, por vezes, no ambito da prova
judicial, levam a compreensdo da prova como um non-sense, algo que nao existe
na realidade ou que nao ¢ digno de ser levado em consideragao. Nesse contexto,
a prova teria, no maximo, uma fungao ritual no direito, sem qualquer finalidade
especifica®.

4.2. Prova como juizo probabilistico

Decorre da exposigao anterior a adogao, neste texto, da teoria da verdade
por correspondéncia como sendo a mais adequada ao modelo probatério, ao me-
nos em nosso ordenamento. Disso ndo decorre, no entanto, que o juizo acerca da
comprovagao ou nao de um fato seja absoluto, até porque, como visto, o alcance
de uma verdade absoluta encontra-se fora dos dominios da capacidade cognitiva
em qualquer campo do conhecimento.

Nesse passo, uma questao intricada diz respeito as eventuais contradigdes
entre o procedimento probatério concebido para apurar a verdade de determina-
dos fatos e regras cogentes que estabelecem a priori o valor de algumas informa-
¢oes. E verdade que muitas dessas regras também foram construidas ao longo do
tempo como limitagdes ao chamado “principio do livre convencimento do julga-
dor”, difundido como um caminho para uma valorag¢io discricionaria das provas
pelo julgador, que se veria livre nao sé6 das regras de prova legal, mas também de
qualquer critério racional de valora¢do, na busca da verdade. Porém, ha que se

2l TARUFFO, Michele. La prueba. Madrid: Marcial Pons, 2008, p. 28.

# TARUFFO, Michele. La prueba. Madrid: Marcial Pons, 2008, p. 29.

25 TOME, Fabiana Del Padre. A prova no direito tributdrio. 4. ed. Sao Paulo: Noeses, 2016, p. 25-26.
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afastar uma concepcao irracionalista do livre convencimento, que se desvincula
do proéprio direito, de uma concepgao sistémica do processo comprometido com
a apuracdo da verdade dos fatos?’.

Nesse contexto, o juizo acerca da veracidade ou nao de uma proposicao fati-
ca baseia-se, essencialmente, num modelo probabilistico. Ndo se trata de afirmar
uma verdade relativa, até pela dificuldade de conceber a ideia da relativizagao da
verdade, mas de supor que o conhecimento da verdade é em alguma medida in-
certo, mas confidvel®™. Se mesmo um conjunto de elementos, por maior e mais
relevante que seja, ndo permite ter certeza absoluta sobre a verdade de uma hip6-
tese, coloca-se o raciocinio probatério em um espago de raciocinio probabilisti-
co?.

Nao se dd uma probabilidade matematica ou quantitativa, e sim de uma
probabilidade l6gica, amparada na ideia de determinar quais inferéncias sao pos-
siveis de serem afirmadas a partir dos meios de prova relevantes, e como essas
inferéncias conduzem a conclusées acerca da ocorréncia de um fato®. Trata-se de
uma nogio epistemolégica de probabilidade, que gradua as possibilidades de
uma determinada proposicdo ser verdadeira, a partir de nosso grau de conheci-
mento acerca dos acontecimentos faticos™.

Esse conhecimento, no dmbito das provas, envolve raciocinios por inferén-
cia. Inferéncia é uma espécie de raciocinio indutivo que se contrapde ao racioci-
nio dedutivo®. No raciocinio dedutivo, se as premissas sao verdadeiras, a conclu-
sao é necessariamente verdadeira, de modo que o critério aplicavel é a validade,
ou seja, tem-se um argumento inderrotavel. Ja o raciocinio indutivo tem como
critério aplicavel a forga: ainda que as premissas sejam verdadeiras, a conclusao é
apenas provavelmente verdadeira, dado que novas informagoes podem alterd-la.

E 0 que ocorre em um processo, em que o juiz ndo tem acesso aos fatos, mas
aos fatos provados®. Uma testemunha declara que “x”, e o juiz infere que “x” é
verdade. Entao, ao utilizar-se um raciocinio indutivo, a verdade das premissas
nao implica a verdade da conclusao, mas é uma razao para aceitar a conclusao.

Portanto, trata-se de uma probabilidade que no processo se revela verdadei-
ra porque existem elementos racionais suficientes de prova para justificar uma
afirmacao a favor ou contra a veracidade de algo.

27 TARUFFO, Michele. Una simples verdade: o juiz e a construgao dos fatos. Sao Paulo: Marcial Pons,
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5. Procedimento probatério: método e racionalidade

Em razao de como se opera o juizo probabilistico da prova acerca da verda-
de, tem-se que a for¢a do raciocinio aplicado para comprovagio dos fatos depen-
de de duas circunstiancias. Em primeiro lugar, dos standards de prova que tradu-
zem os requisitos a serem satisfeitos para que determinados fatos possam ser con-
siderados comprovados. Em segundo lugar, da forca e consisténcia dos critérios
para valoragiao da prova a vista desses standards™.

5.1. A definicdo dos standards de prova

Como visto, uma metodologia indutiva nao habilita a obter certezas sobre a
verdade de uma hipétese. Dai que, na exata expressao de Beltran, “é imprescin-
divel fixar o umbral a partir do qual aceitaremos uma hipdtese como provada”.

Standards de prova se referem ao grau de confirmagdo que cada enunciado
fatico deve obter para poder ser considerado provado. Essa defini¢iao conota os
requisitos que devem ser satisfeitos para que os fatos possam ser considerados
comprovados®’.

Os standards poderdo variar entre prova irrefutdvel (propria de ambitos do
direito em que ha restrigao de direitos de personalidade, como nos casos de inves-
tigacao de paternidade, que proporcionam conclusées com indice de probabilida-
de proxima de 100%); prova acima de qualquer divida razodvel (modelo que exige
que, se houver qualquer davida que paire sobre a hipétese, essa davida seja tao
insignificante que uma pessoa razoavel ainda assim consideraria a hip6tese como
verdadeira); prova clara e convincente (exige a preponderancia da prova, por meio
de indicios que assegurem haver muito mais probabilidade de a hipétese discutida
ser verdadeira do que o contrario); e prova convincente ou de verossimilhanga razod-
vel (obtida a partir de um “balanco de probabilidades” ou da constatacao de uma
“probabilidade prevalente”)*.

E comum, por exemplo, aceitar-se o standard da prova acima de qualquer dii-
vida razodvel para o processo penal, e outros “menos rigorosos”, por assim dizer,
para o processo civil. No entanto, essa grande divisdo também nao seria 6bvia ou
suficiente: assim como no direito penal uma sentenca que afeta a liberdade pode
envolver a retirada da carteira de habilitacdao, no processo civil a consequéncia
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juridica pode ser a retirada do patrio poder sobre os filhos*. O exemplo demons-
tra que nem sempre caberia atribuir maior exigéncia probatéria a um determina-
do tipo de processo, por si s6.

Dessa forma, a escolha dos standards nao depende tanto do tipo de processo
envolvido, mas das consequéncias juridicas previstas pelo direito para cada situa-
cao.

5.2. A valoracgdo da prova e seus critérios

Procedimentos probatérios sido disciplinados por inimeras normas especifi-
cas. Sem prejuizo, uma abordagem racional da prova, que traz pressuposta uma
teoria correspondentista da verdade, pretende evitar ou reduzir valoragoes subje-
tivas. Tal abordagem se realiza ndo apenas por meio dos critérios normativos,
mas também por critérios epistémicos (ou légicos), que percorrem as fases de
admissdo dos meios de prova e, sobretudo, de valoragio da prova.

Constituem critérios de admissdo da prova a relevancia, a pertinéncia e a
controvérsia. Ha releviancia quando a prova é capaz de levar a verdade, ha perti-
néncia quando a prova diz respeito ao mérito da causa e ha controvérsia quando
pendem duas ou mais versoes a respeito do mesmo fato®. A irrelevancia pode
levar a exclusao da prova: quando a questao fitica trata de matéria técnica ou
cientifica, como costuma ocorrer no direito tributdrio, a prova testemunhal, por
exemplo, que no mais das vezes nao ¢é técnica, em nada aproveitard para que a
hipétese se torne mais ou menos provavel.

Ao mesmo tempo, hda também regras de exclusao probatéria que nio pos-
suem uma fungdo epistémica, direcionada a obtengao da verdade, mas a concre-
tizagao de outros valores importantes para o sistema juridico*'. Por exemplo, no
direito brasileiro, inadmitem-se “as provas obtidas por meios ilicitos” (art. 5°, LVI,
CF/1988), controvertendo-se a propésito da admissibilidade da “prova ilicita” de-
rivada de outro processo (“teoria dos frutos da drvore envenenada”) e das “provas
emprestadas”.

Ao lado dos critérios para admissdo de meios de provas, surgem regras sobre
producao de provas, ou seja, sobre quem pode ou deve produzir provas, em que
atuam os principios do contraditério e da ampla defesa (art. 5°, LV, da CF/1988).
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Uma vez ultrapassada a fase de admissao da prova, por meio de um processo
de produgdo que assegure o contraditério e a ampla defesa, passa-se a fase valo-
rativa.

A valoragdo racional nao é apenas um elemento do juizo probabilistico da
verdade, como exposto, mas também um dado essencial da motivacio da decisao,
porque as provas representam as inferéncias realizadas pelo julgador a respeito
das hipéteses e dos enunciados faticos.

Na doutrina, sao apresentados diversos critérios que atuam para tornar ra-
cional a valoragao da prova. Embora sejam diversas as formas de classificagao e as
nomenclaturas utilizadas, colhem-se os seguintes critérios como aplicaveis a valo-
racao da prova: a fundamentagao das inferéncias ou dos critérios inferenciais, a confia-
bilidade, a precisao, a variedade, a abrangéncia, a concorddncia, a coeréncia e a singu-
laridade.

Como antecipado, a valorag¢ao da prova envolve um raciocinio por inferén-
cias. Os critérios inferenciais podem constituir mdximas de experiéncia, presungoes
ou defini¢oes. As maximas de experiéncia, admitidas pelo art. 375 do Cédigo de
Processo Civil de 2015 como aquelas decorrentes da “observacao do que ordina-
riamente acontece”, conotam regularidades comportamentais advindas da avalia-
¢ao racional da a¢gdo humana, possuindo as maximas de experiéncia fundadas
em regras cientificas um grau de confirmagio da hipétese mais elevado que as
maximas de experiéncia fundadas em regras de senso comum®. Ja as presungoes
resultam de um processo l6gico mediante o qual do fato conhecido cuja existén-
cia ¢ certa, o legislador ou o aplicador da lei infere o fato desconhecido cuja exis-
téncia é provavel*. De certa forma, pode-se dizer dessas caracteristicas que a di-
ferenga entre maximas de experiéncia e presungoes estaria na autoridade de que
se revestem as segundas. Finalmente, as defini¢gdes explicam quais sao as proprie-
dades que devem estar presentes para que um caso possa ser considerado incluido
em um conceito**. Por exemplo, definir se o contribuinte agiu com dolo depende
da definigao de dolo aplicavel.

Assim, o primeiro requisito da atividade valorativa é que o critério inferen-
cial utilizado, ou seja, o raciocinio que relaciona os meios de prova com a hipéte-
se, as premissas com a conclusao, seja devidamente justificado e fundamentado.

O critério da confiabilidade tem por objetivo avaliar se o julgador pode con-
fiar no meio de prova*. Tem a ver, por exemplo, com a credibilidade e a validagao
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cientifica dos laudos periciais, ou com o reconhecimento da autenticidade de um
documento.

O critério da precisdo diz respeito ao grau minimo de exatidao necessario
para se considerar que a ilagao contida no meio de prova é suficiente para com-
provar a hipétese®.

O critério da variedade se refere a diversidade dos meios de prova, quer di-
zer, quanto mais variados forem os meios de prova, maior a probabilidade da hi-
potese que eles comprovam®. Um laudo pericial, que é confirmado por imagens
do processo produtivo, passa a ter mais peso como “prova combinada”. Afinal,
nao se pode presumir a correcao do documento e sua correspondéncia com a
realidade pela mera inexisténcia de impugnacao. Se o proprio contetido do docu-
mento depende de interpretagao e valoragio, a prova combinada possui maior
peso, ao aumentar o grau de corroboragao nao sé em relagao ao préprio docu-
mento, mas também aos fatos que se pretende provar*.

O critério da abrangéncia (ou completude) determina que todas as informa-
¢oes relevantes disponiveis para confirmar ou infirmar a hipétese sejam aprecia-
das*. Imagine-se o caso de um paciente que, apos fechar a porta do carro na
mao, dirige-se a emergéncia com uma suspeita de fratura. O médico examina a
mao e conduz a sua imobilizagao, em razao da restri¢io de movimentos apresen-
tada pelo paciente. Isso poderia até ser uma “verdade por coeréncia”. Mas, além
do exame clinico, a fratura teria que ser comprovada por um raio-X. Essa seria a
abrangéncia, que aproxima a valoragao da prova da ideia de verdade por corres-
pondéncia, o que também é muito importante no direito tributario, em que nao
se pode ficar apenas “com a primeira impressao” na comprovagao dos fatos.

O critério da concorddncia transmite a ideia de que as provas, analisadas em
conjunto, indicam para a mesma dire¢ao, nao entram em conflito®. Por exemplo,
se um contrato possui clausulas sobre a natureza da operacao, é possivel confron-
ta-las com a descrigdo das operagdes constante na nota fiscal. Alids, como ja se
disse, nao se pode presumir que um documento seja objetivo, no sentido de ter
um sentido s6, que dispensa a interpretagao.

E o critério da singularidade determina que o aplicador avalie e justifique se
foram afastadas hipoteses alternativas®. Por exemplo, se na arma da qual partiu
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o tiro foram encontradas impressoes digitais de duas pessoas, hd duas hipéteses
com o mesmo grau de probabilidade, entao ndo se pode considerar provada ne-
nhuma delas.

O assunto ¢ bem amplo e nao caberia estender-se em cada um desses pontos.
A valoragao racional da prova remete ao processo — ou a um procedimento racio-
nal e normativo — como um ambiente adequado para tal valora¢io. No processo,
o aplicador do direito nao € totalmente “livre” para valorar a prova, porque essa
atividade também depende de uma argumentacao logica e controlavel.

6. Legalidade tributaria e a hipé6tese probatoria: quais fatos

De modo geral, poder-se-ia dizer que a forma como o direito tributério lida
com fatos nao difere do modo como o direito em geral trata a questao. O direito
tributario incide sobre “fatos” da vida economica, juridicizando-os para fins tribu-
tarios, isto €, atribuindo-lhes importancia para fins de incidéncia da norma tribu-
taria. Porém, sob a perspectiva da seguranca juridica, em razao das restrigoes as
liberdades e direitos fundamentais que provoca (principalmente ao direito de pro-
priedade), o direito tributdrio se diferencia de outras areas do direito, no que diz
respeito a submissao a uma norma de legalidade mais forte, por assim dizer, tra-
duzida em dispositivo constitucional expresso (art. 150, I, da Constituigao).

6.1. O fato gerador

A nocao de fato gerador da obrigacao juridica normalmente remete a ideia
de o direito tributario tratar-se de um direito de sobreposicao, isto é, o direito
incide sobre situagoes faticas ou figuras ja disciplinadas por outras areas do direi-
to. Seja uma situagdo ja disciplinada ou nao, o que se afirma é que essa situagao
ou figura é, para fins da norma de incidéncia tributaria, sempre um “fato juridi-
co”, um “fato juridico tributario” previsto pelo legislador.

Uma nota constante do direito tributario é que o “fato gerador” da obriga-
¢ao tributaria esta sempre descrito em lei. Sem previsdo em lei, ndo se configura
o fato gerador: havera um fato da vida comum, ou um fato econdémico, ou mesmo
um fato relevante para outros ramos do direito, mas, para o direito tributario,
sera ele um fato juridicamente irrelevante, no que diz respeito ao nascimento da
obrigacao tributdria®.

O caput do art. 116 do Cédigo Tributario Nacional dispde que se a situagao
elencada como “fato juridico tributario” for uma situacao de fato, isto é, nao nor-
matizada por outra drea do direito, sua ocorréncia se da “desde o momento em
que se verifiquem as circunstancias materiais necessarias a que produza os efeitos
que normalmente lhe sdo proprios”; ja se a situacao elencada como “fato juridico
tributario” for uma situagdo juridica, isto é, disciplinada segundo outra area do
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direito, sua ocorréncia se da “desde o momento em que esteja definitivamente
constituida, nos termos de direito aplicavel”.

De todo modo, para o direito tributario, essas situagoes (“de fato” ou “juri-
dicas”) seriam sempre “fatos juridicos”. O dispositivo do CTN teria nesse sentido
o mérito de indicar que a incidéncia tributaria independe de o individuo querer
ou ndo praticar a conduta subjacente®.

6.2. A identificacao dos “fatos qualificdveis” para a comprovacdo

Para que um dado “fato juridico tributario” seja tomado como base de inci-
déncia do tributo, ele deve (i) estar no ambito de competéncia do ente tributante;
e (i) estar contemplado na norma de incidéncia especifica.

Sobre estar no ambito de competéncia, vé-se que o constituinte entendeu
por atribuir a capacidade de institui¢ao de tributos por meio de regras, e ndo de
principios. Isso afasta a livre ponderagao dos fatos passiveis de tributaciao®. Se a
regra de competéncia se bastasse diretamente na capacidade contributiva, qual-
quer fato que comprovadamente revelasse capacidade contributiva poderia ser
eleito como gerador da incidéncia tributaria. Isso, no entanto, nio ocorre.

Aregra de legalidade tributdria refor¢a que somente aqueles elementos fati-
cos estritamente contemplados pela norma de incidéncia, e desde que inseridos
no estrito ambito de competéncia do ente tributante, é que podem ser tidos como
relevantes para a incidéncia de tributos. E sido esses fatos, e ndo outros, que devem
ser comprovados. Ou seja, a norma de legalidade realca quais os fatos efetivamen-
te relevantes e que devem ser comprovados, excluindo outras consideragoes.

Alegalidade apresentaria, por assim dizer, uma eficacia bloqueadora, impe-
dindo que no processo interpretativo outros elementos, estranhos a norma, sejam
objeto de exigéncia de comprovagdo para que determinado efeito tributario se
suceda.

Essa perspectiva se associa a busca da verdade por correspondéncia e a im-
portancia dos critérios de valoragio da prova. Admitida a “verdade por coerén-
cia”, muitas narrativas sobre os fatos poderiam ser construidas, inclusive sob a
roupagem de teorias como “dever fundamental de pagar tributos” ou “interpre-
tagao econdmica”, que pouco tém a contribuir para a comprovagio de fatos. Note-
se a contradi¢do de autores que entendem que a atividade interpretativa é mera-
mente declaratéria do sentido normativo, mas a0 mesmo tempo sustentam que o
método da interpretacao econémica da norma tributdria reclamaria do intérpre-
te uma tarefa muitas vezes “criativa” de estabelecer a “intencao fatica”, para assim
concluir pela incidéncia do tributo quando ficar demonstrada a alteragao da “in-
tencao juridica”. Ou seja, nessa perspectiva, nao haveria nenhuma possibilidade
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de reconstrugao da norma pelo intérprete, mas haveria espaco para criatividade
na comprovagao do fato, na posterior aplicagio da norma.

Em termos gerais, portanto, os fatos objeto de comprovagao, juridicamente
relevantes, sao aqueles aos quais se aplica a norma em questdo. Ao mesmo tempo,
nao se descura que o suporte fatico legal nao é um esquema predeterminado e
preexistente que possa ser utilizado como uma espécie de rede para “capturar” a
parcela de realidade capaz de fundar a aplica¢cio da norma®®. Como visto, a com-
provacao dos fatos nao necessariamente se dd por mera subsungao, pois concor-
rem muitas vezes na interpretacgdo dos fatos descritos na norma aspectos de inde-
terminagao da linguagem.

Aqui se poderia falar em arcos argumentativos e arcos probatérios: quanto
maior o alcance argumentativo que fosse permitido ao intérprete em relacdo a
norma, maior o arco de situagdes faticas para comprovar que determinado efeito
tributdrio ocorre. Seja como for, no contexto da decisao judicial, a referéncia a
normas e principios marcados pela generalidade nao pode ser evitada, mas, en-
quanto vigente o principio da legalidade, ndo se pode admitir a arbitrariedade de
uma decisao que, mesmo justificada por uma equidade individual, leva em consi-
deracio somente a especificidade do caso concreto®. No direito tributario, o arco
argumentativo — e, por consequéncia, o respectivo arco probatério — niao pode ser
esticado mais do que o limite interpretativo da propria norma geral e abstrata.

7. Lancamento tributario e descoberta da verdade: quais provas

O lancamento tributario parte da interpretagio da lei e da subsunciao do
fato a hipétese normativa, nos limites acima vistos. Como ato de aplica¢do do di-
reito segundo determinado procedimento, o lancamento tributario tem a finali-
dade central de investigacao dos fatos tributarios, com vistas a sua prova e carac-
terizagdo; em outros termos, trata da premissa menor do silogismo de aplicacao da
lei®®.

O presente tépico aborda algumas questoes pontuais relacionadas a produ-
¢ao e a valoracdo de provas como parte indissocidvel do langamento tributario
que almeja alcancar uma correspondéncia subsuntiva da realidade a norma.

7.1. Irreleviancia da adjetivacdo da verdade

E corrente a compreensio de que, sendo marcado o direito tributario por
um prestigio superior do principio da legalidade, tendente a prote¢io da esfera
privada contra os arbitrios do poder, a valora¢do dos fatos no lancamento obede-
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ceria a um principio da verdade material, cujos corolarios seriam a livre apreciagao
das provas e a admissibilidade de todos os meios de prova, ainda que sob determinados
limites legais®. Conquanto possam ser validas determinadas conclusoes havidas
dessa compreensao, cumpre ponderar as afirmagdes que as sustentam.

Com efeito, certas limitagdes decorrentes da legislacdo processual (ou mes-
mo decorrentes de fatores extrajuridicos, como a falta de interesse das partes na
produgao de uma ou outra prova) interferem na determinag¢io da verdade dos
enunciados que declaram fatos provados. Diante dessas restrigdes, parecem sur-
gir duas alternativas excludentes e exaustivas: ou se abandona a defini¢io de
prova em termos de verdade, ou se sustenta que os casos em que se declara pro-
vado um enunciado sobre os fatos que resulta falso, na verdade, nio estao prova-
dos®.

Nesse caso, a pretensa distin¢ao entre “verdade formal” (como aquela que se
obtém em um contexto especifico, caso do processo judicial) e “verdade material”
(como aquela de que se fala fora do processo judicial) nada mais seria do que uma
falsa saida ao dilema, que segue de pé do mesmo modo que apresentado®. A
questao passa a ser ndo a distingao entre “diferentes verdades”, ja que a verdade
é uma s0, mas a diferenca entre a verdade de uma proposicao, que nio é depen-
dente de nenhum sujeito que a expresse, e a atitude mental de um sujeito, a res-
peito da aceitabilidade de uma proposi¢ao como verdade®.

Dessa forma, a descoberta da verdade nao ¢é prerrogativa de um tipo de
procedimento (penal ou civil, judicial ou administrativo, por exemplo), mas, no-
vamente, depende da interagdo entre a regulacao processual de cada ordenamen-
to a vista dos standards de prova e da valoracdo racional da prova produzida. Em
outras palavras, ou a verdade formal coincide com a material, ou desta diverge.
Com isso se compreende que a adjetivagao da “verdade” como “material” ndo é
uma aplicagao prépria do langamento tributario, na medida em que se reconhece
que a busca probabilistica da verdade permeia toda a atividade probatéria no
direito em geral, o que nao seria diferente na seara tributaria.

Se o que importa € a busca da verdade, independentemente de adjetivagoes,
¢ de admitir-se, por exemplo, a chamada “prova extemporinea” no procedimen-
to administrativo de controle da legalidade do lancamento, isto €, a possibilidade
de juntada de laudos e documentos a qualquer tempo no processo administrativo
fiscal, ainda que normas legais precluam o direito do contribuinte de apresentar
prova em outro momento processual que nao o da impugnacdo ao lancamento
(art. 16, § 4°, Decreto n. 70.235/1972).
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7.2. Defini¢ao do standard

O que passa a ser relevante para fins do direito tributdrio, em razao das
peculiaridades desse ramo, nao € tanto a busca de determinada “verdade formal
ou material”, mas a busca probabilistica dessa verdade a vista da defini¢ao dos
respectivos standards a serem utilizados.

Afinal, o respeito pela propriedade privada, que se traduz na legalidade,
revela que no caso de incerteza sobre a aplica¢ao da lei fiscal sao mais fortes as
razoes de salvaguarda do patriménio dos particulares do que as que conduzem ao
seu sacrificio®.

Devido a natureza das infragdes e a gravidade das sangdes impostas pela
legislagdo tributaria, a prova nessa darea do direito deve ser baseada em um stan-
dard mais elevado, com um oOnus probatério mais forte ao acusador, e nao em
meros juizos de verossimilhanca. Como consequéncia, especialmente naqueles
casos de langamento tributario em que ha risco de imposicao de sangoes altamen-
te gravosas, como penalidades pecuniarias elevadas ou restri¢oes severas ao exer-
cicio de atividades licitas, o standard adequado é o da prova clara e convincente.

Para garantir que sejam feitas inferéncias adequadas sobre a hipétese a ser
provada, tanto o Fisco quanto o contribuinte devem ter direito a provas robustas,
confiaveis e relevantes, que revelem haver muito mais probabilidade de a hipdte-
se em questao ser verdadeira do que nao. Isso significa que, ainda que a descober-
ta da verdade nao passe por standards mais elevados como o da prova irrefutdvel e
o da prova acima de qualquer divvida razodvel, a prova bastante do fato tributario
nao se compadece com a representa¢ido da mera probabilidade de uma afirmagao
contraria®.

Um exemplo de como se manifesta a “régua mais alta” do standard no langa-
mento tributario diz respeito ao recurso ao arbitramento ou a prova indicidria,
que devem operar como excecao € nao a partir de uma aplicagao generalizada.

Tem-se o arbitramento administrativo como um meio de prova, que pode
ser direto ou indicidrio (como no caso da determinac¢io da receita bruta omitida
pelo contribuinte, prevista no art. 6° da Lei n. 8.846/1994). Como meio de prova,
o arbitramento se traduz em uma inferéncia baseada em regras de experiéncia,
por um 6rgao de aplicacao do direito (administragao tributdria), a caracterizar
presungaes simples, decorrentes de norma legal®.

Pois bem, sem estender em demasia a andlise, pode-se reconhecer que o
problema da legalidade do recurso ao arbitramento, no caso do imposto de renda
das pessoas juridicas, prende-se com o do valor da prova direta pré-constituida
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que visa substituir, a escritura¢do do contribuinte®. Como se sabe, na apuragao
do lucro real, base de cdlculo do IRP], parte-se do lucro liquido do exercicio “de-
terminado com observancia dos preceitos da lei comercial” (art. 6°, § 1°, do De-
creto-lei n. 1.598/1977). Assim, a escrituracao “mantida com observancia das dis-
posicoes legais faz prova a favor do contribuinte dos fatos nela registrados e com-
provados por documentos habeis, segundo sua natureza, ou assim definidos em
preceitos legais” (art. 9°, § 1°, do Decreto-lei n. 1.598/1977). Evidentemente, a
existéncia de escrituragdo regular nao limita os poderes investigatorios das auto-
ridades tributdrias, que também podem se louvar “na escrituracao de outros con-
tribuintes, em informacao ou esclarecimentos do contribuinte ou de terceiros, ou
em qualquer outro elemento de prova” (art. 9°, caput, do Decreto-lein. 1.598/1977).
Porém, a substituicdo da prova direta (escrituracao contdbil) pela prova indireta
(arbitramento) somente é admissivel se a autoridade provar a “inveracidade dos
fatos registrados” na escrituragdo (art. 9°, § 2°, do Decreto-lei n. 1.598/1977).

Assim, devido ao elevado standard probatério existente no direito tributério,
o uso do arbitramento (que pode envolver provas indicidrias) é medida excepcio-
nal. Prefere o legislador tributario a prova direta, na comprovagao dos fatos.

7.3. Deveres e valoracao probatoria

Sabe-se que a consequéncia da falta de prova no langamento tributario ¢é a
nulidade por vicio material do préprio lancamento. Isso facilmente se verifica no
art. 142 do Cédigo Tributario Nacional, que estatui o 6nus de a autoridade admi-
nistrativa, pelo langamento, “verificar a ocorréncia do fato gerador da obrigacao
correspondente” e “determinar a matéria tributavel”. As dificuldades comegam a
surgir quando se indaga a quem compete provar e quais provas devem ser aceitas.

Na medida em que reconhece no processo uma busca correspondista da
verdade, a moderna doutrina processualista nao da tanta énfase a ideia de repar-
ticao do 6nus da prova como critério decisério sobre os fatos. Alude-se, ao revés,
a deveres probatérios. A diferenciagao entre 6nus e dever da conta de que o pri-
meiro é uma situagao passiva subjetiva branda, com um comportamento “aprecia-
do” pelo Direito, mas ndo categoricamente exigido, enquanto que o dever é uma
situagao passiva subjetiva radical, atribuido por uma regra juridica imperativa e
que descreve um comportamento (positivo ou negativo) categoricamente exigido
pelo direito®. Sustenta-se que no processo civil as partes possuiriam verdadeiros
deveres de produgao de provas, a bem da completude do material probatério.

Transpostas essas andlises para o lancamento tributario, ao qual se soma
uma natureza acusatéria, nao haveria propriamente um o6nus probatério das au-
toridades administrativas, e sim “um verdadeiro encargo de prova ou dever de
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investigacao”®. Por certo, existem as presungoes legais relativas (como a da distri-

buigao disfar¢ada de lucros), que transferem ao acusado o encargo probatério de
demonstrar o fato contrario ao presumido pela lei, e situagdes excepcionais em
que a proépria lei atribui ao contribuinte o 6nus probatério, como em determina-
dos casos o “de fatos registrados na sua escrituragio” (art. 9°, § 3°, do Decreto-lei
n. 1.598/1977). Nao obstante, sendo da natureza do lancamento a constitui¢ao do
crédito tributario, nao seria adequado que as regras de decisao sobre o fato incer-
to dependessem de uma reparti¢ao entre as partes do encargo probatério, de
modo que a decisdo final do processo fosse inevitavelmente desfavoravel aquele
que nao se liberou do seu encargo®.

Ao revés, o que se espera no cumprimento do dever investigatério tributario,
a vista do standard de prova clara e convincente, é que os aplicadores realizem
uma valoragao racional da prova, com base nos critérios légico-juridicos citados.
Recai ao contribuinte, indubitavelmente, um “dever de colaboracio na instrucao
do procedimento”, facultando os meios de prova em seu poder e prestando as
declaragoes e os esclarecimentos cabiveis, nos termos da lei’”’. Sem prejuizo, no
langamento tributario, a valoragao racional da prova é incumbéncia precipua do
6rgao de aplicacao do direito.

8. Conclusao

O presente trabalho se baseou em uma teoria racionalista de prova. Essa
teoria reconhece, no 4mbito de um procedimento organizado, a utilizagao de ra-
ciocinios indutivos devidamente justificados que sustentem a hipotese a ser pro-
vada. Ao mesmo tempo, a adogao dessa teoria acarreta a defesa de algumas teses
centrais’": (a) a busca da verdade como objetivo institucional da atividade proba-
toria no processo administrativo ou judicial; (b) embora nunca se possa ter certe-
za racional de que um enunciado empirico € verdadeiro, a aceitacao do conceito
de verdade como correspondéncia, na busca de que os enunciados declarados
provados no processo correspondam ao ocorrido no mundo, fundada na suficién-
cia dos elementos de juizo a favor desses enunciados; e (c) o recurso as metodolo-
gias e andlises préprias da epistemologia geral para a valoracao da prova, por
serem esses os melhores instrumentos disponiveis para maximizar as probabili-
dades de que a decisao adotada sobre os fatos corresponda a verdade. A defesa
dessas teses ndo significa descurar-se dos critérios normativos que se referem a
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comprovagao de fatos, mas busca qualificar o processo de tomada de decisdo a
esse respeito.

No direito tributario, a legalidade, em uma perspectiva de seguranca juridi-
ca e de limitagdo ao poder de tributar, opera como um limite das questoes rele-
vantes que devem ser comprovadas para fins de atribui¢ao de um efeito tributario
buscado pela regra. A busca da verdade probatdria teria assim seu limite na regra
tributdria, essa sim a “verdade” pretendida pelo legislador. Comprovam-se fatos
com base em normas, e nao fatos com base em preferéncias ou valora¢des norma-
tivas do julgador.

Limitacoes da legislagdo processual (ou mesmo decorrentes de fatores extra-
juridicos, como a falta de interesse das partes na produgao de uma ou outra pro-
va) interferem na determinacdo da verdade dos enunciados que declaram fatos
provados. Nao obstante, apresenta-se falso o dilema quanto a qual “verdade” se-
guir, “material” ou “formal”. Nao existem “diferentes verdades”, quando se per-
segue uma ideia de verdade por correspondéncia. Se assim o é, deve-se admitir a
chamada “prova extemporinea” no procedimento administrativo de controle da
legalidade do langamento, assim como deve-se reconhecer a excepcionalidade do
recurso ao arbitramento ou a prova indicidria nessa seara.

A comprovacao de fatos no langamento tributario, especialmente nos casos
em que hd risco de imposigao de sancoes altamente gravosas, nao se deve pautar
na mera verossimilhanga, e sim no standard da prova clara e convincente. Como
consequéncia, tanto o Fisco quanto o contribuinte devem ter direito a provas ro-
bustas, confiaveis e relevantes, que revelem haver muito mais probabilidade de a
hipétese em questio ser verdadeira do que nao.

Ao passo que se reconhece o dever de os contribuintes prestarem as informa-
¢oes que lhes forem solicitadas, nos termos da lei, e de colaborarem para o escla-
recimento dos fatos, a ideia de repartigao do 6nus da prova tem alcance limitado
no lancamento tributario. Sendo o langamento uma atividade voltada a busca da
subsungao de fatos verdadeiros a norma, alude-se mais propriamente a deveres
probatérios no procedimento administrativo: de colaboracao, por parte dos contri-
buintes, e de investiga¢do e valoragio racional da prova, por parte das autorida-
des que irdo aplicar o direito.
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