PESTANA e VILLASBOAS ARRUDA

ADVOGADOS

Os eventos e os fatos juridicos no dominio tributario

Marcio Pestanat

1. Introducéo

O propdsito das presentes consideracdes é examinar alguns fragmentos
da realidade circundante, para identificar objetos e modificacdes de contexto
gue permeiam o que se convenciona chamar eventos, em relacdo ao quais se
cria, intensifica-se e aprimora-se 0 meio linguistico, especificamente no ambito
do direito, notadamente no dominio tributario, com a elaboracdo do fato
juridico, constituindo-se, assim, uma realidade propria que convive com a

realidade circundante, mas com ela ndo se confunde e nem se reduz.

2. Os eventos

Consideramos evento a ocorréncia de um certo e determinado
acontecimento, que modifica uma realidade ontologicamente considerada, que

tanto pode prescindir da interferéncia humana, como, ao revés, contar com a
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sua participacao efetiva, invariavelmente envolvendo objetos e submetido a

vetores temporais, espaciais e circunstanciais passiveis de identificagao.

2.1 A ocorréncia: a agao e a conduta

O evento tem a aptiddo de modificar o contexto, tanto podendo
prescindir, quanto imprescindivelmente contar com a presenca do homem na

sua materializagéo.

Os eventos ditos naturais, como a invasédo das ondas do mar em terra,
causando danos e alteragcbes na realidade fisica dos terrenos da costa,
implicando indiscutiveis repercussdes de natureza juridica, como modificacfes
no direito de propriedade e a alteracdo na base de céalculo e mesmo na
arrecadacao de taxas de ocupacdo ou aforamento, representam ocorréncias
gue prescindem da atuacdo ativa do homem, ndo obstante tragam-lhe
repercussoes reflexas. Nestas situacdes o homem € aquele que, em ultima
instancia, sofrerd as consequéncias advindas das modificacbes havidas, caso,
evidentemente, lhe interesse, a ponto de sobre o evento natural ocorrido
produzir-se narrativa competente e capacitada para ao homem trazer
repercussoes juridicas. Isto é inegavel; todavia, sublinhe-se, em casos como
este exemplificativamente mencionado, ndo € 0 seu ativo protagonista ou o

agente que empreendeu a modificacdo no contexto.

Para efeitos do presente, entretanto, curaremos dos eventos que contam
com a participacdo do homem, quer de maneira ativa, quer de maneira reflexa,

cuja acao, portanto, insere-se na categoria dos objetos culturais.

O agir humano, consigne-se, podera ser espontaneo ou compelido;
aquele, que pode inclusive decorrer de necessidades naturais, como ingerir
alimentos, tratar de ferimentos acidentais; este, determinado por motivacdes
intra ou metapessoais, caso, respectiva e exemplificativamente, daquele ditado
pela moral, de dar-se comida a necessitados, sem almejar-se qualquer

retribuicdo, salvo a satisfacao espiritual de propiciar ajuda a quem necessita,
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ou, ainda, a de natureza metapessoal, proveniente, portanto, de hostes
situadas além da pessoa em questdo, mas do ambiente normativo social de
entorno, caso da préatica da boa educacao de levantar-se para cumprimentar 0s
mais idosos, com isto, satisfazendo-se a regras da boa convivéncia instaladas

e praticadas numa certa sociedade etc.

O agir do ser humano podera, também, ser direto ou indireto, ou seja,
levando-se em conta a agdo em si mesma considerada. Dir-se-4 como agir
direto aquele que o proprio ser atua, quer omissiva, quer comissivamente, nao
se valendo de terceiros ou, mesmo, de institutos ou entidades. E o caso do
homem que quebra um vidro, com o propdsito de causar o dano; ou, mesmo,
daquele que adquire remédios numa Drogaria. Ele, homem, nestes exemplos,
€ 0 agente direto do agir. Atua, contudo, indiretamente, quando se serve de
utensilios interpostos, especialmente, no ponto aqui sob destaque, os de
natureza cultural, por ele criados, segundo regras ordenadoras para tanto
credenciadas, como servir-se atraves do Estado, das pessoas politicas de
direito constitucional interno ou das pessoas juridicas, aos quais faz serem
dotadas de personalidade juridica, ou seja, titulares de direitos e obrigacdes,

segundo a ordem juridica sobre a qual ora discorremos.

Nas questdes tributarias, contudo — como de resto, em todo o ambiente
juridico -, a acéo ou agir sofre uma parcial mutilagdo no sentido extensional e
intensional, ingressando na ribalta o conceito de conduta, que é uma acéo
contemplada a partir do angulo da existéncia de um dever. Se ndo ha dever,

ndo pode haver conduta. A conduta é uma modalidade da acéo.?

A conduta, que em seu ponto nuclear satura o aspecto material da regra
matriz tributaria, € identificada com extrema precisdo por Paulo de Barros
Carvalho que consignou ser o critério material ou objetivo da hipo6tese tributaria
o0 comportamento de uma pessoa (de dar, fazer ou ser), enfim, tomada a

expressado na plenitude de sua forca significativa, equivale a dizer, abrangendo

2 ROBLES, Gregoério. O direito como texto : quatro estudos de teoria comunicacional do direito.
Trad. Roberto Barbosa Alves. Sdo Paulo : Manole, 2005, p. 16.
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ndo s6 as atividades refletidas (verbos de exprimem acdo), como aquelas
espontaneas (verbos de estado: ser, estar, permanecer etc.).?

Deveras, no ambiente juridico-tributario, ao examinar-se o aspecto
material das diversas regras matriz que possam ser confeccionadas para
sistematizar a pluralidade de tributos que freqientam o conjunto juridico
brasileiro, observa-se sempre presente a intervencdo humana sendo, agindo,
empreendendo etc., enfim, sendo o protagonista de uma certa conduta
previamente catalogada, como se depreende das expressdes circular
mercadorias, industrializar produtos, prestar servicos, doar bens méveis, ser
proprietario de imével etc., presentes nas mensagens que saturam a porcao
antecedente das mensagens comunicacionais normativas gerais e abstratas,

de natureza juridico-tributaria.

O evento tem como protagonista necessario o homem e a sua conduta,
isto porque nos referimos a situacbfes que se encontram previamente
disciplinadas por enunciados instalados em veiculos dotados da aptiddo de
imputar um dever aqueles atingidos pelas mensagens comunicacionais

normativas.

2.2. Os objetos

Os eventos além de contarem com a acdo do homem — ou conduta,
guando houver prévio interesse juridico - ttm como elemento indissociavel a
sua materializagdo os objetos,* ou seja, tudo aquilo suscetivel de ser
identificado pelo homem como passivel de receber uma mensagem que |he
faca algum sentido, estabelecendo, a partir deste relato, uma relacéo

comunicacional.

3 CARVALHO, Paulo de Barros. Teoria da norma tributaria. 2. ed. Sdo Paulo : Revista dos
Tribunais, 1981, p. 76-77.

4“0 objecto é uma espécie de mediador entre a acgédo e o homem. (...) 0 objecto serve
efectivamente para alguma coisa, mas também serve para comunicar informagdes”’. BARTHES,
Roland. A aventura semioldgica. Trad. Maria de Santa Cruz. Lisboa : Edi¢cdes 70, 1985, p. 173.
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O relato pode referir-se tanto aos objetos culturais (que contam com o
espaco e o tempo encontraveis na experiéncia, axiolégicos, dentre os quais se
insere a acao e, consequentemente, a conduta do homem conforme pouco
antes ja examinado), naturais (que necessitam da existéncia espacial e
temporal, despidos de valores, dotados de caracteristica empirica), ideais (que
prescindem do tempo e do espaco, ndo encontraveis na experiéncia,
pensados) ou metafisicos (aqueles que se encontram além da realidade fisica,

ndo identificaveis na experiéncia).’

Os objetos que de perto nos interessam séo, sobretudo, das categorias
cultural e natural, posto que identificaveis na experiéncia, passiveis, portanto,
de serem segregados no tempo e no espaco, tal qual se da em relagédo a
linguagem em si mesma considerada — como objeto cultural que é - ou em
relacdo aos objetos que, na condicdo de referentes, ela, linguagem, introduza
numa ordem artificialmente concebida pelo homem sob o rotulo do que

convenciona designar direito.

N&o se menosprezam, entretanto, os objetos ideais, notadamente, no
ponto aqui sob realce, os numeros, cuja utilizacdo é farta nos dominios
tributarios, sendo por vezes palco de desajustes linguisticos que remetem a
perplexidades, notadamente quanto apresentem distor¢cdes quantitativas em

relacéo a determinadas situacoes.

Assim, se examinarmos o0s tributos brasileiros, invariavelmente
notaremos que a sua incidéncia se da preponderantemente em relacdo aos
objetos culturais e naturais, instrumentalizando-se com objetos ideais, aos
guais se associa uma conduta do homem, compondo assim o conjunto que se

constitui no nucleo a partir do qual se da o fenémeno tributario.

2.3. O tempo e 0 espaco

5 A partir de Edmund Husserl. Meditagdes cartesianas : introducdo a fenomenologia. Trad.
Maria Gorete Lopes e Sousa. Porto : Rés-Editora, p. 71-85. e Carlos Cossio, Teoria Egoldgica
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Os acontecimentos a que nos referimos ja ocorreram, isto €, pertencem
ao que se convenciona chamar passado, vez que ja concretizados. Sendo
assim, nao frequientam o habitaculo das hipéteses, cujo caracteristico essencial
€ a possibilidade de ocorréncia ou ndo ocorréncia no plano do mundo social ou

mesmo da linguagem. Aconteceu, a evidéncia, significa dizer algo ja ocorrido.

O nascimento de uma crianga no ultimo outono, a colisdo havida entre
dois veiculos no dia 10 de janeiro ultimo, ou o efetivo desmoronamento de uma
edificagdo hoje pela manhd constituem-se exemplos de acontecimentos,
passiveis de terem identificados o instante da sua ocorréncia, para tanto
adotando-se expressdes linglisticas colhidas de um repertério convencional e
previamente aceito pela sociedade, instituido com o propdésito de registrar o
escoamento do tempo, articulando-se através de signos como ano-calendario,

més, dia, hora, minuto, segundo etc.

A ocorréncia, a par de temporalmente ser passivel de ser identificada e
particularizada, invariavelmente, realiza-se em algum lugar, em algum espaco,
dai dizer-se que o0s eventos estdo sujeitos a interferéncia, quer de vetores

temporais, quer igualmente espaciais.

O nascimento da crianca a que ha pouco nos referimos quando
mencionamos a presenca do fator temporal ocorreu em algum lugar, como uma
determinada maternidade, um hospital etc. Ilgualmente, ha um local onde os
veiculos colidiram, ou, mesmo, onde a edificacdo desmoronou. Ha, enfim, um
local para onde, potencialmente, podera o direito voltar-se, recortando-o de

maneira interessada.

2.4. As circunstancias

Além dos objetos, do homem e da conduta que merecem referéncias
especificas, ha um entorno que envolve o evento-central, que se desigha

circunstancia, a qual diz respeito a realidade situacional que possui relagdo de

del Derecho y el Concepto Juridico de Liberdad. 2. ed. Buenos Aires : Perrot, 1964, p. 56-70.
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interferéncia em relacdo aos objetos, a conduta do homem e as relacdes entre
eles estabelecidas. As condi¢bes circunstanciais sdo igualmente eventos
(eventos-circunstanciais), sobre as quais admite-se a produgcédo de mensagens
gue as relatem, dotadas de vocacdo de contorno, isto €, para servir de

coadjuvante em relacdo a um determinado evento-central.

Assim, exemplificativamente, o evento-central consubstanciado na perda
de um bem, tem, ao seu derredor, uma atmosfera circunstancial relevante para
a adequada compreensédo de tal ocorréncia, podendo ser, v.g., consequéncia
de um evento da natureza ou da deliberada intencéo de um agente acarretar tal

perda.

As circunstancias, a evidéncia, compdéem o0 cenario onde o0 evento-
central ocorreu e teve lugar, interferindo de alguma maneira na propria

composicao do evento sobre o qual se aloja a atencéo do interessado.

2.5. A sintese do evento

Assim, sob tais fundamentos, ao nos referirmos a um evento, estaremos
divisando (a) um acontecimento (b) do qual o homem participa, (c) encerrado
no tempo e no espaco, (d) portador da aptiddo de modificar um determinado
contexto e (e) convivente com um ambiente circunstancial. Tudo passivel de

um relato linguistico.

3. O fato juridico

O evento somente ingressa nos dominios dos objetos culturais, caso

sobre ele haja um relato linguistico.

Alguém que utiliza um veiculo automotor que ndo € seu e acarreta uma

colisdo com danos, enquanto permanecer na realidade social, tal remanescera
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na condicdo de evento, de um mero acontecimento. Caso, entretanto, esta
utilizacdo seja lida através de determinada linguagem, nasce ai o fato social.

Assim, sem a narrativa sobre o evento, ndo ha fato, s6 evento.

Contudo, caso a leitura deste evento seja realizada pelo direito, isto é
por um ordenamento previamente instalado, que preveja a possibilidade de que
esta leitura possa efetivamente ocorrer e que traga repercussdes concretas no
seu dominio, neste preciso instante nasce o fato juridico, retratador, neste
ambiente, do evento surpreendido, ao qual serdo, a partir dai, atribuidas
determinadas consequéncias, como a responsabilizacéo pelos danos causados

ao veiculo e a terceiros por acidentes havidos com aquele veiculo etc.

O mesmo se da com o pensamento do homem, que é um evento,
enquanto meramente pensado, circunscrevendo-se, enquanto contentar-se em
permanecer nesta condicdo, em seu ambito restrito (dos eventos). Mas, caso
ganhe uma referéncia linglistica, passara a frequentar as quadras dos fatos,
gue constituem as suas proprias realidades, como a realidade econémica,
socioldgica, juridica e tantas outras concebidas pelo homem. E, se é
observavel pela realidade juridica, tal olhar trara repercussdes especificas, pois
este fato juridico poderda ser seriamente levado em conta, a vista das

repercussdes que podera acarretar.

O fato juridico, portanto, € o relato acerca de um determinado evento,
realizado através da linguagem que a realidade juridica repute ser aquela
credenciada para tal. Interessante destacar-se, contudo, que, ndo obstante
refira-se ao evento, este poderd ou nao ter efetivamente ocorrido na realidade
circundante; isto porque, para haver fato juridico, ndo é necessario que tenha
havido o evento a que o fato se refere no que se convenciona chamar o mundo

social, aspecto este de grande importancia no campo das provas.

O relato integra 0 mundo da vida linglUisticamente estruturado e que
forma, por assim dizer pelas costas dos participantes, o0 contexto das
conversacdes e a fonte dos conteddos comunicativos, sendo distinto em
relagdo da suposicdo formal de um mundo objetivo e de um mundo social,

suposicao que os interlocutores e os atos fazem ao se referir lingiisticamente a
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— ou de modo geral ao estabelecer relagbes praticas com — alguma coisa no

proprio mundo.®

A linguagem, a evidéncia, serve de moldura para recepcionar tudo aquilo
sobre o qual se decida falar, seja a objeto possiveis a respeito dos quais
enunciamos fatos numa atitude objetivadora, seja a relacdes interpessoais e
normas possiveis para as quais reivindicamos forgca obrigatoria numa atitude

performativa.’

O evento, portanto, na sua compleicdo metalingiistica (mundo objetivo
ou mundo social), ndo é condi¢cdo necesséria para que haja o fato juridico, o
gual podera satisfazer-se, materializando-se, exclusivamente nos dominios das

funcdes linglistico-comunicacionais.

3.1. Os fatos juridicos ontoldgico-comunicacionais

Ja vimos que os eventos precedem os fatos, sendo assim, inclusive, 0s
fatos ditos juridicos. Portanto, quando se referem a eventos, os fatos juridicos
necessariamente sao deles logica e cronologicamente consequentes: um apés
0 outro. Assim, ocorrido o evento, poder-se-a ou nao ter-se o fato: se houver a

narrativa sobre o evento ocorrido, ter-se-a o fato.

Entretanto, situacdes ha em que o fato prescinde do evento
realisticamente considerado. Em outras palavras, ele ndo mais se movimenta
no sentido de ir a realidade colher o evento, para sobre ele referir-se. A
narrativa deliberadamente cria uma realidade propria, poder-se-ia dizer
ontoldgico-comunicacional, que pode até ter contato minimo com o real (com o
mundo objetivo ou mundo social, através do toque linguistico referencial), mas
gue possui alta dose de inventividade e artificialismo na sua propria concepcéo

e compleicdo, por vezes nem mesmo ganhando pertinéncia logica e, no ponto

8 HABERMAS, Jirgen. Verdade e justificacao : ensaios filoséficos. Trad. Milton Camargo Mota.
Sao Paulo : EdigBes Loyola, 2004.
7 Op. cit., p. 93.
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aqui sob exame, juridica, entre o enunciado fatual e aquilo que seria a

realidade circundante. Queremos aqui nos referir as presuncdes e as ficgoes.

3.1.1. As presuncgdes

Presumir que alguém tenha auferido renda, por icones que poderiam até
supor — mas nao garantir — que tal efetivamente tenha ocorrido, € transitar por
presuncdes, que podem ou ndo coincidir com a realidade. E por isto que
Alfredo Augusto Becker j& esclarecera: presuncdo € o resultado do processo
I6gico mediante o qual do fato conhecido cuja existéncia € certa infere-se o fato

desconhecido cuja existéncia € provavel .

Pode ser complementarmente visualizado com tinturas comunicacionais
como um arranjo exclusivamente linguistico, que compde uma mensagem de
sentido completo, que tenciona repercutir num ambiente comunicacional,
pretendendo cooptar o seu destinatario e os demais cientificarios desta
mensagem a compartilhar do entendimento proveniente do seu emissor, de
gue algo, sobre o qual h& incertezas sobre a sua propria efetivacdo e
ocorréncia, possui possibilidades de ter existido e efetivamente ocorrido,

segundo critérios racionais.

Convém esclarecer que, segundo uma visdo classica, mas de tudo
apropriada para a presente exposicdo, as presuncdes classificam-se em
presuncdes simples ou comuns e presuncdes legais, ou de direito. Estas, por
sua vez, subdividem-se em absolutas, condicionais e mistas. As absolutas
(juris et jure) ndo admitem prova em contrario; as condicionais (juris tantum),
admitem prova em contrario; as mistas, somente admitem ser refutadas através

de certos meios de prova, referidos e previstos na prépria lei.

As presuncdes legais, ou seja, veiculadas por enunciados prescritivos

instalados em veiculos legislativos e até constitucional sdo generosamente

8 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributario. Sdo Paulo : Edigéo Saraiva,
1963, p. 462.
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utilizadas no segmento tributario, em razdo de algumas justificativas, podemos

sumariar.

Em primeiro lugar, e ndo pela ordem de relevancia, servem para facilitar
os esfor¢os arrecadatorios por parte da Administracdo Publica, pois admite-se
como realizado algo que até pode néo ter ocorrido no mundo, bastando aqui
invocar o testemunho da bizantina criacdo constitucional do fato gerador
presumido, a rigor do art. 150, § 7., da Carta Constitucional. Na pratica, nao
obstante traga implemento arrecadatério, nota-se que, por vezes, propicia
arrecadacao além do efetivamente devido, pois, sabe-se, a farta, que em varias
situacbes o administrado prefere conformar-se com a exigéncia descabida e
injusta que lhe & imposta, ao invés de contra tal insurgir-se, a vista do custo

gue incorrera para contra a exigibilidade rebelar-se.

Em segundo lugar, as presuncdes trabalham em favor da padronizagao -
da categorizacao, se preferirmos - que a ordem juridica operativa mais e mais
procura implementar nos dias de hoje. Com a complexidade da vida
contemporanea, a Administracdo Publica procura criar standards, agrupando
situacbes que, se examinadas no pormenor, poderiam até revelar
desigualdades que impediriam tal agrupamento. Contudo, interessa-lhe,
inclusive em obséquio ao principio da eficiéncia alojado no art. 37, da
Constituicdo Federal, empreender padronizacfes, as quais as presuncdes e

ficcdes tém inegavel utilidade.

Em terceiro lugar, sabe-se que a Administracdo Publica, por mais
gigantesca e bem aparelhada que seja, ndo consegue exercer uma fiscalizacéo
intensa e extensamente competente sobre o administrado e suas atividades.
Com a presuncéo, instiga-se, de certa maneira, o administrado, a que este
apareca, formando um contraditério comunicacional com a Administracao
Pablica, notadamente caso haja desconformidade entre a presuncdo e a
realidade ontologicamente considerada. Com isto, € evidente que a presuncao
proporciona ampliacdo nos poderes fiscalizatorios por parte da Administracao

Publica.

(a) As presuncdes absolutas
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Pois bem, quando sdo da espécie designada absoluta, que ndo admitem
enfrentamento linglistico de natureza probatéria, freqientam o dominio dos
motivos que levaram o legislador a optar pela presunc¢ao, o qual resolve adotar
determinada disciplina juridica utilizavel para outra realidade conhecida, assim
como na adequacéo e pertinéncia que possuem em relacéo a realidade juridica
da qual participardo. Alojam-se no direito substantivo, na linguagem de Alfredo
Augusto Becker, que, sabe-se, devera guardar conformacdo com a ordem
juridica a qual pertence.®

E o que se passa com a fixacdo da aliquota eleita pelo legislador para,
incidindo sobre uma determinada base de calculo, obter-se o tributo a ser
recolhido. A quantificacdo linguistica da riqueza que permitira arrecadar-se o
tributo é inegavelmente fruto de discussbes travadas no ambito do Poder
Legislativo o qual, através da votacdo dos seus integrantes, da a calibragem
linglistica tributaria que a sociedade julgou mais apropriada, fixando um
determinado patamar para aliquotas, como o que hoje ocorre com a do Imposto
sobre a Renda, e que presumivelmente serdo adequadas e apropriadas a
realidade impactada. Contudo, se esta fixacdo for exagerada, a ponto de brigar
com a ordem juridica, importando, inclusive, em ofensa aos seus principios,
caso do principio do n&o-confisco, v.g., revelar-se-4 um aspecto que
transcende ao processo administrativo-tributario, podendo, entretanto, ser
levado ao Poder Judiciario, mas ndao admitindo-se a instalacdo de litigio na

Administracédo Publica para examina-lo.
(b) As presuncdes relativas

JA com relacdo as presuncdes ditas relativas, diferentemente,
resguardando-se o direito de producédo e aceitacdo de mensagens probatérias
em sentido contrério, infere-se que, dada a existéncia de um fato, a que se
refere a um determinado evento, pressupfem-se a existéncia de um segundo
fato, referido a um outro evento que pode ou néo ter ocorrido, atribuindo-se-lhe

(a este segundo fato, presumido) determinada consequiéncia juridica.

9 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributario. S3o0 Paulo : Edicdo Saraiva,
1963, p. 465.
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E o que se passa com o arbitramento decorrente da exteriorizacdo de
sinais de riqueza, conforme previsto no art. 6., da Lei 8.021/90, ou, mesmo,
diante da falta de eleicdo, pelo contribuinte ou responsavel, de domicilio
tributario, considerando-se como tal, quanto as pessoas naturais, a sua
residéncia habitual, ou sendo esta incerta ou desconhecida, o centro habitual
de sua atividade, a rigor do art. 127, |, do Codigo Tributéario Nacional.

Assim, na presuncgdo relativa, diferentemente do que se passa na
presuncdo absoluta, admite-se a refutacdo do relato, franqueando-se a
possibilidade de serem apresentadas mensagens comunicacionais de natureza
probatoria, isto, com o proposito de competentemente enfrenta-la e afasta-la (a

realidade presumida, a realidade até entéo incerta, ndo obstante até provavel).

(c) As presuncdes mistas

Finalmente, no tocante as presuncbes mistas, observa-se que o
ordenamento juridico limita de alguma maneira o0 conteudo da mensagem
probatoria passivel de ser utllizada para afastar-se a mensagem

comunicacional presuntiva.

As presuncdes mistas tem, no aspecto central sob exame, absoluta
identidade com as presuncdes relativas: o de admitir a producdo de
mensagens de natureza probatéria em sentido contrario a mensagem
presuntiva. Diferem, tdo-somente, no contetdo da mensagem de refutacao,
gue poderd ser utilizada para afastar-se a presuncéo até entdo prevalecente,
mas concordam com 0 que, a nosso ver, revela maior interesse e, mesmo,
importancia, qual seja, o de admitir enfrentamento linguistico através de

mensagens de natureza probatoria.

3.1.2. As ficcdes

Ao lado das presungdes, prosseguindo, catalogam-se as ficgdes, que
igualmente merecem atencdo. Na ficcdo, as prescricoes legislativas

estabelecem como ocorrido um evento narrado (fato), que muito provavelmente
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ndo ocorreu no mundo objetivo, o que ja lhe confere evidente distingdo em

relacdo a presuncao.

A presuncao toma como termo referencial de partida a verdade de um
fato ou de um evento, para, a partir dele, inferir-se outro fato ou evento
desconhecido. A ficcdo, diferentemente, nasce de uma falsidade, sob a o6tica
semantica. Assim, estabelece, a ficcao, através da lei, como verdadeiro um fato
ou evento que é provavelmente falso. Na presuncédo, a lei estabelece como

verdadeiro um fato ou evento que é provavelmente verdadeiro.?

Exemplifique-se.
(...) legislador em lugar de tomar como hipo6tese de incidéncia do
imposto de consumo o consumo real da mercadoria, estabelece que o
fato dela sair da fabrica ou ser exposta a venda ja realiza a hipotese

de incidéncia; em sintese: cria a ficgdo do consumo.!

Para nos, ndo ha distincéao relevante entre a ficcdo e a presuncdo no que
se refere a um maior ou menor grau de incerteza da ocorréncia do evento. Ou
seja, quando o evento € examinado sob o prisma da maior ou menor
possibilidade de sua efetiva ocorréncia, ndo nos parece prestavel realizar-se a
distincdo, pois retratam, a nosso ver, meras expectativas probabilisticas de

ocorréncia.'?

O mesmo ja ndo dizemos com relacdo ao tipo de ficcdo que, sob
hipétese alguma, podera ocorrer na realidade dos eventos. Sob esta Otica, a

ficcdo que designamos como ficcdo em sentido estrito ganha a consisténcia

10 “A ficcdo juridica € a instrumentalizacdo (criagdo legal) de uma situacéo inveridica (falsa) de
forma a impor uma certeza juridica, consagrando uma realidade ainda que ndo guarde
consonancia com a natureza das coisas, ou mesmo que altere titulos e categorias do direito,
como se da com o preceito legal que equipara a exportacéo a remessa de bens & Zona Franca
de Manaus, para efeito de n&o-incidéncia tributaria, modificando o conceito natural de
exportagéo (saida para o estrangeiro).” MELO, José Eduardo Soares de. ICMS : teoria e
pratica. 4. ed. Sao Paulo : Dialética, 2000, p. 131.

11 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributario. Sdo0 Paulo : Edicdo Saraiva,
1963, p. 477.

2 Do cotejo entre presuncéo legal e ficgdes, Sacha Calmon Navarro Coelho entende que ha
pouca a distingui-los. “Liga-se ao ato de legislar. A presuncéo legal de que o maior de 18 anos
€ sui juris ou inteiramente responsavel por seus atos € uma presuncao absoluta do legislador
(juris et de jure), embora subjetivamente nem sempre seja. Absoluta € a ficcdo. A presuncao
absoluta pode ser desfeita. O prédigo pode ser interditado.” Teoria geral do tributo, da
interpretacdo e da exoneracdo tributaria : (o significado do art. 116, paragrafo tnico, do CTN).
Sao Paulo : Dialética, 2003, p. 166.
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gue nos parece mais apropriada, ou seja, de representar algo que
deliberadamente néo é real, algo que jamais sera um evento, algo tdo-somente
concebido na realidade cultural comunicacional, que admite promover — e
assiduamente o faz - distancia da realidade ontologicamente considerada. E
por isto que Heleno Térres assinala que a ficcdo € o produto exclusivo da
linguagem, uma realidade constituida exclusivamente por linguagem
competente e sem correspondéncia necessaria com a realidade social.!®
Permanece no ambito da realidade da comunicacdo juridica, tendo auto-
referibilidade.

E por que se presta tal distingdo? Na ficcdo com alguma possibilidade de
ocorréncia do evento, abre-se a possibilidade do oferecimento de mensagens
comunicacionais preocupadas com as provas, COmO O que Se passa ho
enfrentamento das presuncfes das espécies relativas e mistas. Se existe
alguma possibilidade de o evento ter ocorrido, quando ele, na realidade, n&o
ocorreu, o administrado podera tentar provar a sua nao ocorréncia, afastando a
repercussao juridica consequente. Abre-se, em matéria de provas, a
possibilidade de guestionamento no tocante a ficcao, tanto em relacdo aquela
com maior grau de possibilidade de realizacdo na realidade, como em relacao

aquelas com diminutas probabilidades de ocorréncia.

Diferentemente se passa em relacdo a ficcdo em sentido estrito. Neste
caso, ndo ha qualquer possibilidade da producdo de mensagens probatdrias,
pois, sabe-se, desde que se tomou ciéncia da mensagem relatadora da ficcao,
gue ela, ficcdo, ndo pertence a realidade circundante, mas a realidade fatual-
comunicacional, permanecendo nos seus arcaboucos. Nao ha retratacdo da -
ou referéncia a - realidade, mas a articulagéo linguistica de um dominio criado
pelo homem, empreendendo-se um trafego comunicacional. E, mais: mesmo
no plano linguistico, inadmite-se a refutacdo, consubstanciado-se, a evidéncia,

afirmativa nao refutavel sob o prisma probatorio.

Assim, ndo podera ser provada, ndo obstante possa, contudo, ser

discutida, ndo perante a Administracdo Publica-julgadora, mas em face do

13 TORRES, Heleno. Direito tributario e direito privado : autonomia privada : simulacao : elisdo
tributéria. Sdo Paulo : Ed. Revista dos Tribunais, 2003, p. 401-402.
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Poder Judiciario, onde poderdo apontar-se vicios estruturantes que,
eventualmente, prejudiquem a proépria ficcdo, por colidéncia com os valores do

direito, como a afronta a principios etc.

3.1.3. As presuncdes e as fic¢des

A partir da exposicdo recém realizada poderemos vislumbrar a
presuncdo e a ficcdo em sentido lato como o corte arbitrario lingulistico
empreendido nos dominios do direito, para atribuir-se ao produto obtido uma
mensagem capaz de propiciar uma determinada repercussao juridica, que néo
obstante refira-se a eventos, possa ou nao retratar eventos realisticamente

considerados.

O evento, como ja vimos, na presuncdo, tem uma maior dose de
probabilidade de ter ocorrido na realidade circundante; reversamente, na ficcéo
em sentido lato, o evento a que se refere tem uma maior probabilidade de n&o
ter ocorrido. Questdo de nomenclatura de categorias distintas, assentadas em

fatores probabilisticos.*

Agora, tanto a presuncdo, como a ficcdo materializam-se nos dominios
dos fatos juridicos, e ndo dos eventos. Quer-se com isto dizer que, como 0s
fatos juridicos presuntivos ou ficticios tanto podem coincidir ou ndo com o
mundo da vida, permitem ser vislumbrados como fatos juridicos
ontologicamente considerados, ou seja, que constroem a sua proépria realidade,
haja ou ndo adequada referéncia ou até pertinéncia estrita com a realidade

circundante.

Se, entdo, ndo se referem, a justa, a realidade dos eventos, 0s quais

sdo, em linguagem, presumivel ou ficticiamente considerados, o0 mesmo nao se

14 Enfatizando-se o aspecto semantico, observe-se, no tocante as probabilidades, que a
possibilidade de existéncia do evento que ocupa o referente do fato, entrelaca-se com graus de
crencga, de maneira que da possibilidade impossivel remete-se a certeza, da improvavel, a
opinido, da duvidosa, a davida, da provavel, a opinido, da necessaria, a certeza, conforme
consigna, no atinente as provas indiciarias, Maria Rita Ferragut, in Presuncdes no direito
tributério. Sdo Paulo : Dialética, 2001, p. 52.
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da com as mensagens probatérias que venham a ser produzidas para afastar-
se a presuncdo ou a ficcdo juridica, esta, em sentido lato, pois aquelas em
sentido estrito, conforme ja assinalado, ndo comportam a producéo de provas.

Para atingir tal propdsito, o interessado deverd descer com vigor ao
plano dos eventos, para indagar e identificar a procedéncia da presuncdo ou da
ficcdo lancada. Uma vez constatada a inocorréncia do evento a que se refere a
presuncéo e, sobretudo, identificadas as provas linguisticas de tal inocorréncia,
entdo nasce a possibilidade de promover-se discussdo no ambito do processo

administrativo-tributario.

Mas seriam todas as mensagens portadoras de presungdes e todas
aquelas veiculadoras de ficcbes que poderiam ser refutadas? Consolidando o
Nosso posicionamento, entendemos que as presungdes absolutas, assim como
as ficcoes em sentido estrito ndo podem ser objeto de provas, admitindo-se
tdo-somente no ambito judicial — e ndo nos dominios da Administracdo Publica
— questionar-se a procedéncia e a juridicidade da sua concepcéo e compleicao.
Poder-se-ia dizer que, naquele palco, admite-se indagar e examinar-se 0S
motivos invocados pelo legislador para a sua formulagdo, assim como a sua
adequacao a ordem juridica reinante, para ver se atenderiam aos principios e

as grandes diretrizes do direito.

No tocante as demais presuncodes (relativas ou mistas) e as ficcdes em
sentido lato, cremos ser induvidosa a possibilidade que se abre ao interessado
de refutar as afirmativas lancadas. A mensagem comunicacional envolvendo a
prova, independentemente da questdo atinente ao 6nus de quem a produz e a
dos meios para tanto credenciados, pode referir-se tanto aos eventos
realisticamente considerados, como em relacdo aos fatos juridicos que a

retratam, transeuntes do dominio intracomunicacional.

Pode-se bem provar se o evento, presumido como ocorrido, nha
realidade, ndo o foi, com o que se prova, a evidéncia, a consisténcia do evento
e a inconsisténcia do fato. E o que se passa quando a presuncido legal
determina que, verificada a omissdo de receita, o montante omitido seja

computado para a determinacdo da base de célculo do imposto devido e do
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adicional, se for o caso, no periodo de apuracdo correspondente, e 0
administrado prova que aquela que seria a omissao de receita verificada, em
verdade, decorrera de um equivoco bancario de creditamento indevido em

conta-corrente.

Da mesma maneira, pode-se provar que o fato juridico retratador do
evento padece de vicio insanavel, contaminando a sua intencdo de acarretar
repercussdes juridicas. E o que se passa com o lancamento tributario, que em
suas entranhas possua vicio irremovivel como o de n&o consignar
expressamente o lapso temporal (fato gerador) a que se refira o crédito
tributario objeto da exigéncia. Neste exemplo, a deficiéncia da propria
composicdo do fato juridico proporciona a sua invalidade, dado afrontar os

requisitos minimamente dele exigidos pelos codigos juridicos correspondentes.

3.1.4. A Administracao Publica: as presuncdes e as ficcdes

A Administracdo Publica, uma vez instalado o processo administrativo-
tributario, ndo mais pode satisfazer-se e adotar a posicdo adocicada de
obsequiosa e passiva obediéncia em relacdo a presuncédo sobre a qual se

instala o litigio nos seus dominios.

A presuncdo até |4 teve a sua inegavel valia e utilidade, quer
estimulando a arrecadacdo, quer melhor instrumentalizando a fiscalizacao.
Contudo, quando contestada através da materializacdo do processo
administrativo-tributario, exige que a Administracdo Publica procure identificar e
conhecer o evento antes presumido ou ficticiamente assentado exclusivamente

em linguagem, agora que necessariamente exige ser constatado.

Tal decorre do principio da verdade material que permeia as atividades
da Administragcdo Publica, o qual veda o comportamento sorumbatico e
contemplativo do agente publico, o qual ndo pode limitar-se a esperar a
exibicdo da prova que afaste a presuncao havida. Antes, impdem-se-lhe o

dever de diligéncia, inquietamente procurando divisar a consisténcia do relato,
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para s6 entdo aquietar-se. Verdade material, a evidéncia, € mais um aspecto
psicolégico e comunicacional dos agentes da Administracdo Publica, do que a
obtencdo, em si mesmo, de produtos que permitam ingressar no campo das

verdades absolutas, a nosso ver, inexistentes.

Se o Estado existe para regrar e propiciar segurancga, conforto, utilidade,
enfim, bem-estar aos individuos, seria afrontoso imaginar-se que a
Administracdo Publica satisfar-se-ia com presuncdes, especialmente nas

situacdes em que sao refutadas

Presumindo-se que isto ocorreu, quando o desfavorecido da presuncao
havida insurge-se contra tal comunicacédo presuntiva, evidentemente importa
modificar o olhar da Administracdo Publica, substituindo-se a gestéo
burocratica tributante (no sentido de arrecadar, cobrar e fiscalizar o tributo),
pelo comportamento de assumir-se o dever de diligéncia, com o propoésito de
identificar-se a efetiva consisténcia da narrativa, ndo aquela presumida ou

ficticiamente (em sentido lato) elaborada.

3.1.5. O fato juridico deliberada ou involuntariamente artificial

Ha, no direito, conforme ja se examinou, relatos que ganham a
designacao de fatos juridicos, que tém como referentes os objetos, a conduta
do homem e as suas circunstancias, tocando, assim, a realidade
empiricamente considerada, tanto posta, como também pressuposta. Observa-
se, portanto, no seu manejar, a efetiva referibilidade a experiéncia, em maior ou

menor grau.

Exemplifique-se:

Ora, a habilitagdo, a adesdo, a ativagdo, a disponibilidade, a
assinatura e a utilizacdo de servigos suplementares e facilidades

adicionais que otimizem ou agilizem o processo de comunicagdo
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absolutamente néo tipificam servicos de comunicagéo tributaveis por
meio de ICMS.*®

Observa-se, aqui, um manejo linguistico acerca de fatos juridicos que se
referem a realidade empiricamente considerada (habilitacdo, adesdo, ativagédo
etc.), passivel de verificacdo no mundo circundante. E, evidentemente, até com

certa facilidade, pode-se adiantar.

Ocorre, contudo, que o direito admite a criacdo de fatos juridicos que
nao possuam retratabilidade efetiva com a realidade objetiva, criando a sua
prépria realidade, ou seja, a parte daquela ontologicamente considerada. Nao
gue estimule tal producédo; é que as suas regras, por vezes, admitem que

relatos até inverossimeis ganhem foros de verossimilhanca.

Se uma mensagem comunicacional com repercussdes juridicas é
produzida sem qualquer liame com a realidade posta (uma mentira deliberada,
por exemplo), mas ndo sofre o enfrentamento competente para justificar-se e
fazer evidenciar a sua inconsisténcia, ou, mesmo, no ambiente em que tal
narrativa € formulada vetores juridicos estranhos ao conteudo do seu proprio
relato nele interferem,'® esta narrativa, a que se convenciona rotular fato
juridico, passa a ter os predicados de adequacdo e consisténcia,

independentemente de corresponder a realidade efetivamente considerada.

O mesmo ocorre com 0s erros que sao cometidos nos dominios dos
processos administrativo e judiciarios, e que, ndo sendo percebidos ou,
mesmo, competentemente enfrentados com o propdésito de serem reparados e
corrigidos, passam também a contar com a reputacdo de serem adequados e

consistentes.

Evidentemente ndo se trata de um privilégio do direito o desprestigio a
verdade por correspondéncia. A histéria é recheada de relatos que nao
correspondem a realidade, sendo reiteradamente observadas narrativas as

vezes com reverberacdes histéricas que chegam até, de certa maneira, a

15 CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS. 7. ed. S&o Paulo : Malheiros Editores, 2001, p. 162.
16 Exemplificativamente, os decorrentes da preclusio, prescricdo ou decadéncia nos processos
administrativos e judiciarios.
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ofender o destinatario da mensagem sabedor da realidade narrada, mas que
sdo, ao longo dos tempos, repetidos e homenageados com relatos cuja

referéncia considera-se verdadeira.’

Nestas espécies de fatos juridicos levados aos processos administrativo-
tributarios a importancia habitualmente concedida as provas ndo tem assento,
em razado de fatores exdgenos a mensagem artificialmente formulada, como a
gue provém da deficiéncia ou impropriedade do agir dos interlocutores (no
enfrentamento incompetente ou da mentira), ora por artificios adotados pelo

préprio sistema juridico (caso, v.g., da prescricdo, decadéncia, precluséo) etc.

3.1.6. O fato juridico: a énfase comunicacional

Concluindo, o fato juridico por se tratar de uma mensagem que
repercute em matéria comunicacional une, no minimo, dois participantes: o

emissor e o receptor da mensagem.

Entre eles estabelece-se um jogo comunicacional, que acarreta um
inexoravel distanciamento entre o que se diz (por parte do emissor) e 0 que se
entende (por parte do receptor), o qual, reagindo ao até entéo dito, produz novo
corpo de mensagens (agora na condicdo de emissor) a serem compreendidas

pelo receptor (até ha pouco um emissor) e assim avante.

E ocorre que este transito comunicacional encontra desvios,'® que vao
desde os resultantes da interferéncia de vetores circunstanciais, até os de
natureza contextual, desestabilizando a precisdo do conteddo do relato,

criando, assim, uma nova realidade, a realidade comunicacional.

17 A mentira organizada tende sempre a destruir aquilo que ela decidiu negar, embora somente
0S governos totalitdrios tenham adotado conscientemente a mentira como 0 primeiro passo
para o0 assassinato. Quando Trotsky escutou que nunca desempenhara nenhum papel na
Revolugcdo Russa, deve ter tomado consciéncia de que sua senten¢ca de morte fora assinada.
ARENDT, Hannah. Entre o passado e o futuro. Trad. Mauro. W. Barbosa de Almeida. 3. ed.
Sao Paulo : Editora Perspectiva, 1992, p. 312.

8 No sentido ferroviario do termo, segundo expressdo de Umberto Eco, Tratado geral de
semiodtica. Trad. Antdnio de P&dua Daniesi; Gilson Cesar Cardoso de Souza. S&o Paulo :
Editora Perspectiva, 1976, p. 94.

Sé&o Paulo — SP: Rua Afonso Braz, n°® 579, 10° andar, conj. 105 — Tel.: 55 (11) 3079.3999
Rio de Janeiro — RJ: Av. Rio Branco, n® 123, 17° andar, sala 1705, Centro Tel.: 55 (21) 2507-5540



PESTANA e VILLASBOAS ARRUDA 22

ADVOGADOS

Esta realidade ndo depende da intencdo dos protagonistas do processo
comunicacional. E, portanto, pode-se dizer, involuntaria. E insita ao proprio
trafego comunicacional, que tem a caracteristica de gerar, dentre outras

repercussoes, ruidos e entropias no seu desenrolar.

Veja-se, para exemplificar, a producdo de um contrato de razoavel
complexidade. O observador privilegiado que pudesse presenciar todas as
acOes, todos o0s objetos e todas as circunstancias que precederam e
envolveram o0s interessados desde o inicio a arrumacdo linguistica
correspondente, notaria que o instrumento ao final produzido n&o retrata a
realidade que efetivamente precedeu a sua instrucdo e nem mesmo, a justa, a
efetiva vontade das partes. Basta recordar-se as sucessivas vezes que um
contrato é reexaminado para esclarecer-se pontos até entdo incontroversos,
mas que ganham aspectos controvertidos em razdo de as narrativas

produzidas erigirem uma realidade linglistica propria.

No ambiente processual, alids, tais constatacdes s&do bastante
frequentes. Reiteradamente os participantes do litigio atiram no que viram e
colhem o que nado viram, expressao constantemente ali observada. Ou seja,
efetuam uma narrativa num certo sentido, que inaugura a relacao processual, a
gual ganha uma oposicéo dotada da aptidao de deslocar o eixo comunicacional
originario, mas que, ao final, terd& uma terceira leitura do julgador, que podera
vislumbrar facetas nem mesmo detectadas pelos opositores, que sobre si
admitira a producao de nova camada de linguagem artificializando tal realidade

comunicacional, na forma de recursos etc.

Assim, se examinarmos ao final de um intenso trdfego comunicacional
lancado no segmento juridico os diversos relatos produzidos, concluiremos,
com serenidade, que o transitar comunicacional erige uma realidade propria e
desprendida daquela pretendida pelos protagonistas do processo, ndo se
confundindo com aguela ontologicamente encontravel na experiéncia, nem com
aquela deliberada e artificialmente concebida (pela mentira, por exemplo), mas,
sim, resultante do préprio esgrimir comunicacional travado nas quadras das

provas.
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