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Resumo

O presente artigo apresenta a natureza do langcamento tributario enquanto ato administrativo,
mostrando também a importancia de uma correta interpretacdo acerca da nocéo da presuncéao
relativa de validade dos atos administrativos, seus alcances e quais atos gozam dessa
presuncdo. Demonstra, ainda, quais as repercussdes dessa presuncdo no 6nus da prova em
matéria tributaria e quando pode haver a inversdo do 6nus a favor do fisco. A pesquisa
ressalta, ainda, a impossibilidade de se exigir a producdo de prova negativa para afastar a
exigéncia de tributo quando o langamento n&o for devidamente fundamentado.
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Introducéo

Nos dias atuais, tem-se visto muitas decisdes que alargam os efeitos da presuncdo de
validade dos atos administrativos, em prejuizo do direito de defesa do contribuinte e sem
compatibilizar essa presungcdo com 0s principios constitucionais e com a natureza da relacao
tributéria.

E comum se afirmar que a ddvida favorece o ato da administracdo, e ndo o particular,
exigindo-se do contribuinte prova de dificil producdo, ou mesmo impossivel de se produzir,
como condicdo para que reste demonstrada a falsidade da afirmacdo da Administracao.

Esse indevido alargamento das consequéncias da presuncdo de validade do ato
administrativo de langcamento faz com que se passe a exigir tributos em face da mera alegacao
do fisco de que esse fato ocorreu e em razdo da impossibilidade material do contribuinte de
produzir prova negativa em sentido contrério.

No presente trabalho, busca-se afastar a equivocada interpretacdo sobre a presuncao de
validade do ato administrativo de lancamento acima apontada, apresentando-se a natureza
juridica do lancamento para, ao fim, concluir pela correta atribuicdo do 6nus da prova em
materia tributaria.

A presente pesquisa utiliza, com a finalidade de atender aos objetivos propostos, como
principal fonte de pesquisa, fontes bibliograficas, a considerar: compéndios de Direito
Tributario de leitura corrente, publicagdes periodicas, artigos juridicos, localizados em
bibliotecas convencionais e na Internet.

Encontra-se o presente trabalho dividido em dois tdpicos. Inicialmente, o tépico um,
visando subsidiar o restante do estudo, realiza uma anélise acerca do conceito de lancamento
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tributario, fazendo referéncia a sua natureza juridica; em segundo momento, enfrenta a
questdo da presuncdo relativa de validade dos atos administrativos.

O tdpico dois traca um perfil acerca do 6nus da prova em matéria tributéria,
apresentando hipoteses em que é possivel que ocorra inversao do dnus da prova em desfavor
do contribuinte, desde que seja observada a fundamentacdo do ato administrativo de
lancamento e a impossibilidade de se exigir do contribuinte prova negativa de impossivel
producao.

Por fim, segue a concluséo sobre os resultados alcancados, tendo em vista os objetivos
propostos.

1 Langcamento Tributario

Antes de se adentrar no ponto em que sera demonstrada a impossibilidade de se exigir
do contribuinte a producdo de prova negativa de impossivel producdo, sendo-lhe suficiente
demonstrar que a ocorréncia do fato gerador ndo restou comprovada pela Administragéo, faz-
se mister uma analise do conceito de lancamento, sua natureza e caracteristicas dai
decorrentes.

1.1 Conceito de langamento

Extrai-se do art. 142 do Cddigo Tributario Nacional a definicdo legal de langcamento da
seguinte forma:

Compete privativamente & autoridade administrativa constituir o crédito tributario
pelo lancamento, que se entende por procedimento administrativo tendente a
verificar a ocorréncia do fato gerador da obrigacdo correspondente, determinar a
matéria tributaria, calcular o montante do tributo devido, indentificar o sujeito
passivo e, sendo o0 caso, propor a aplicacdo da penalidade cabivel.

A doutrina, no entanto, divide-se acerca da natureza juridica do langamento. Para
alguns, o langamento tributario € um procedimento, no sentido de que, por afetar direitos dos
administrados, ha de ser desenvolvido com obediéncia a certas formalidades legalmente
impostas. Assim, por exemplo, ha de ser sempre assegurado o direito de defesa ao
contribuinte, que abrange o direito a uma deciséo da autoridade administrativa, assim como o
direito de recorrer dessa decisdo a instancia administrativa superior.

Para outra parte da doutrina, a exemplo de Luciano Amaro (2004), o lancamento é ato
juridico e ndo procedimento, como consta no art. 142 do Cddigo Tributario Nacional.
Consiste, muitas vezes, no resultado de um procedimento, mas com esse ndo se confunde. E
preciso dizer que o procedimento ndo é imprescindivel para o lancamento, que pode
consubstanciar ato isolado, independente de qualquer outro.

Sedimentando a questdo, o mencionado doutrinador (AMARO, 2004, p. 335) afirma
que:

[...] o lancamento ndo tende nem a verficar o fato e nem a determinar a matéria
tributaria, nem a calcular o tributo, e nem a identificar o sujeito passivo. O
lancamento pressupde que todas as investigacdes eventualmente necessérias tenham
sido feitas e que o fato gerador tenha sido identificado nos seus varios aspectos
subjetivo, material, quantitativo, especial, temporal, pois s6 com essa prévia
identificacéo é que o tributo pode ser lancado.

Dessa forma, o langamento € um ato administrativo que tem como consequéncia a
formalizagdo do vinculo obrigacional, pela individualiza¢do dos sujeitos ativo e passivo, e na



determinacédo do objeto da prestacdo, formado pela base de célculo e correspondente aliquota,
bem como pelo estabelecimento dos termos espago-temporais em que o crédito h4 de ser
exigido.

1.2 Presuncéo relativa de validade do langamento tributario

Os atos administrativos tem como uma de suas caracteristicas a presuncéo de validade,
ou seja, a indicacdo de que surgiram em conformidade com as devidas normas legais. De
igual forma, tendo em vista sua natureza juridica, afirma-se que o lancamento goza dessa
mesma presuncao.

Discorrendo sobre o tema, José dos Santos Carvalho Filho (2005, p. 104) assim leciona:

Vérios sdo os fundamentos dados a essa caracteristica. O fundamento precipuo, no
entanto, reside na circunstancia de que se cuida de atos emanados de agentes
detentores de parcela do Poder Publico, imbuidos, como é natural, do objetivo de
alcancar o interesse publico que Ihes compete proteger. Desse modo, inconcebivel
seria admitir que ndo tivessem a aura da legitimidade, permitindo-se que a todo
momento sofressem algum entrave oposto por pessoas de interesses contrarios. Por
esse motivo é que se ha de supor que presumivelmente estdo em conformidade com
a lei.

No entanto, ndo se trata de uma presuncdo absoluta. A hipotese é de presuncdo iuris
tantum (relativa), podendo ceder a prova em contrario, no sentido de que 0 ato ndo nasceu em
conformidade com as regras. Fala-se, entdo, que a presuncdo de validade do ato
administrativo tem como efeito a inversdo do 6nus da prova, cabendo a quem alegar ndo ser o
ato legitimo a comprovacéo da ilegalidade.

Considerando que a presuncdo de validade do ato administrativo traz em si a
possibilidade de ser afastada pela parte contraria, tem-se que o ato administrativo que gera a
presuncdo de validade é somente aquele que permite que o administrado tenha condicGes de
se defender, ou seja, conhecer os fatos que lhe sdo imputados e as normas que estdo sendo
aplicadas. Essa é a licdo de Raquel Cavalcanti Ramos Machado (2003, p. 78):

Para que se possa sentir com mais facilidade a importancia dessas condi¢des que
deve ter o ato administrativo, basta imaginar um auto de infragdo no qual se exige
um tributo qualquer e n&o se aponta sequer o fato gerador praticado. E evidente que
esse ato ndo pode gerar presuncdo alguma, sob pena de se exigir do contribuinte ndo
S0 a prova negativa de um fato, mas o poder de adivinhar qual fato lhe teria sido
imputado. Além disso, admitir que esse tributo é valido, seria 0 mesmo que admitir
que o0 ato administrativo goza da presuncdo absoluta de validade. Seria como dizer
‘se existe uma exigéncia tributaria, existe uma exigéncia valida’. Na verdade, para
que o ato administrativo goze da presuncéo de validade, o mesmo deve, pelo menos
formalmente, ser valido. E, para tanto, é necessario que o ato seja fundamentado,
ainda que as afirmagdes contidas nessa fundamentacdo ndo sejam verdadeiras.
Fundamentar um ato é, em termos mais genéricos, explicar as razes pelas quais tal
ato foi praticado. Essa explicacdo, evidentemente, ndo ha de ser qualquer afirmacéo
sobre ditas razdes, mas uma explicacdo que atenda a légica e que permita ao acusado
conhecer as imputagdes que lhe estdo sendo feitas e delas se defender. Nesse sentido
ja se pronunciou o Superior Tribunal de Justica: ‘TRIBUTARIO. LANCAMENTO
FISCAL. REQUISITOS DO AUTO DE INFRAQAO E ONUS DA PROVA. O
langamento fiscal, espécie de ato administrativo, goza da presunc¢do de legitimidade;
essa circunstancia, todavia, ndo dispensa a Fazenda Publica de demonstrar, no
correspondente auto de infracdo, a metodologia seguida para o arbitramento do
imposto - exigéncia que nada tem a ver com a inversdo do 6nus da prova, resultando
da natureza do lancamento fiscal, que deve ser motivado. Recurso especial ndo
conhecido.” (REsp 48516/SP, Rel. Ministro ARI PARGENDLER, SEGUNDA
TURMA, julgado em 23/09/1997, DJ 13/10/1997 p. 51553)



Assim, a presuncdo de validade do ato administrativo de langcamento atribui ao
contribuinte o 6nus de impugnar o ato, que, caso ndo seja impugnado, ou caso a impugnagao
ndo seja acolhida, pode ser executado, oportunidade em que o cidaddo podera, ainda,
defender-se manejando Embargos a Execucgdo, ou através dos outros meios de defesa,
refutando a presuncao, naqueles casos em que o lancamento foi devidamente fundamentado.

2 Onus da prova no processo tributério

Em matéria tributéria, durante muito tempo, admitiu-se a ideia de que o énus da prova
caberia integralmente ao contribuinte. Segundo Francesco Tesauro (1987, p. 304), citado na
obra de BONILHA (1997, p. 74):

Por longo tempo, a jurisprudéncia atribuiu o énus da prova ao recorrente, com
motivagdes diversas e contraditérias: por exemplo, partia-se da premissa de que o
onus da prova incumbiria sempre ao autor, ora se afirmava que o autor agiria pelo
lancamento negativo do débito do imposto; evocava-se, enfim, a presuncdo de
legitimidade do ato administrativo.

Contudo, atualmente, com a evolucdo da doutrina, essas premissas foram sendo
guestionadas e rebatidas, ndo se acreditando mais na inversdo do 6nus da prova por forca da
presuncdo de validade dos atos administrativos e tampouco se pensando que essa
caracteristica do ato administrativo tenha o conddo de exonerar a Administracdo Publica de
provar os fatos que afirma, consoante se procurou demonstrar acima.

Concluindo com Paulo Celso B. Bonilha (1997, p. 75), tem-se que “[...] a presumida
legitimidade do ato permite a Administracdo aparelhar e exercitar, diretamente, sua pretensao
e de forma executoria, mas este atributo ndo a exime de provar o fundamento e a legitimidade
de sua pretensdo”.

Conforme se defendeu no item 1.2 acima, o lancamento, enquanto ato juridico
administrativo, deve ser devidamente fundamentado, ou seja, o fisco tem que oferecer prova
concludente de que o evento ocorreu na estreita conformidade da previsdo genérica da
hip6tese normativa, conforme licdo de Paulo de Barros Carvalho (1998).

Percebe-se, portanto, que a invocacdo da presuncdo de validade do langamento
tributério para atribuir ao contribuinte o 6nus da prova em contrario € muitas vezes
equivocada, uma vez que para que um ato goze dessa presencdo € necessaria a indicacdo
concreta e individualizada do fato gerador.

Exemplificando esses equivocos, tem-se 0s casos de exigéncia de taxa de licenca e
funcionamento, em especial a titulo de renovagdo, sem que haja nenhum procedimento de
fiscalizac&o por parte do ente estatal, e, ndo raras vezes, sem que haja nenhuma atividade a ser
fiscalizada, tendo em vista que a atividade exercida ja foi cessada.

Nesses casos, embora a Fazenda Publica alegue que houve o preenchimento dos
requisitos dos arts. 77 a 80 do Codigo Tributario Nacional, para instituicdo e cobranca das
taxas de policia, na realidade, o fisco sequer comprova a existéncia de atividade exercida pelo
suposto contribuinte.

De fato, quando do langcamento e posterior inscri¢do em Divida Ativa, o Poder Publico
ndo demonstra a ocorréncia dos fatos sobre os quais fundamenta seus atos. Ou seja, néo
comprova o efetivo exercicio do poder de policia imprescindivel & cobranca da taxa em
questdo, até porque ndo teria como fazé-lo, eis que o suposto contribuinte ndo exerce mais
nenhuma atividade a ser fiscalizada.



Ademais, consoante ja explicitado, a presuncdo relativa de validade do ato
administrativo ndo pode gerar a falsa ideia de que toda duvida porventura existente tenha que
ser resolvida favoravelmente a Fazenda Pdblica ou mesmo de que o dnus de provar sempre
recai sobre o Autor, exigindo-se prova negativa. Esse é o entendimento da Doutrina,
conforme se percebe da licdo de Hugo de Brito Machado Segundo (2008, p. 485/486):

E nocdo elementar de teoria da prova a afirmacdo de que, em principio, o dnus
compete a quem alega. A parte que faz uma afirmacdo quanto a ocorréncia de um
fato deve, para ter sua afirmagdo aceita, comprova-la. O 6nus de provar, portanto,
esta repartido de acordo com o 6nus de alegar. Ao autor cumpre provar a ocorréncia
dos fatos dos quais decorre o seu direito, e ao réu incumbe provar suas afirmagdes
quanto a fatos impeditivos, extintivos ou modificativos do direito do autor. E
importante observar, portanto, de quais fatos decorre o direito subjetivo alegado pelo
autor, para saber-se o que tera ele de provar. Viu-se, na parte dedicada ao processo
administrativo (Capitulo 3, itens 2.6 e 4.2.3.2), que a Administragdo Pudblica tem o
dever de fundamentar os atos que pratica, incumbindo-lhe, por conseguinte, a prova
da ocorréncia dos fatos invocados em tal fundamentacdo. Um langamento
desprovido de tal fundamentacéo, ou da prova da ocorréncia dos fatos sobre os quais
se funda, é nulo, e para demonstrar essa nulidade ndo € preciso que o contribuinte
faca a prova de que os fatos nele narrados néo ocorreram. Basta que demonstre que
0 ato é desprovido de fundamentagdo, ou que em sua pratica a autoridade ndo logrou
comprovar as afirmacdes de fato nele contidas. Sera essa falta de fundamentacéo, ou
de comprovagédo, que devera ser objeto de prova pelo contribuinte autor de uma acdo
anulatéria, e ndo a producdo da ‘prova negativa’ de que os tais fatos — ndo
demonstrados no ato de langamento — ndo ocorreram.

Nos casos de cobranga da taxa de licenga e funcionamento, essa exigéncia so se legitima
guando ha exercicio do poder de policia, que s6é pode ocorrer, obviamente, quando ha
atividade a ser fiscalizada, devendo, portanto, o Poder Publico comprovar esse fato,
fundamentando o langamento tributario, sendo pacifico esse entendimento, tanto no Supremo
Tribunal Federal quanto no Superior Tribunal de Justica.

O Supremo Tribunal Federal tem se manifestado da seguinte forma:

EMENTA: Recurso extraordindrio. Renovacdo de licenca de localizagdo e
funcionamento. - O acdrdao recorrido, ao fundar-se em que a cobranca da taxa de
renovacdo de licenga para localizagdo e funcionamento era indevida por falta de
comprovagdo do exercicio, por parte do Municipio, da atividade de fiscalizacao,
nada mais fez do que seguir a orientagdo predominante nesta Corte (assim, a titulo
exemplificativo, nos RREE 140.278, 115.213, 115983, 190.126 e 259.980).
Recurso extraordinario ndo conhecido.(RE 286246, Relator(a): Min. MOREIRA
ALVES, Primeira Turma, julgado em 18/06/2002, DJ 23-08-2002 PP-00093
EMENT VOL-02079-04 PP-00732)

EMENTA: TAXA DE LICENCA DE LOCALIZAGCAO, FUNCIONAMENTO E
INSTALACAO. COBRANGA PELA MUNICIPALIDADE. O aresto recorrido, a
falta de comprovagdo da existéncia de 6rgdo especifico encarregado de exercer o
poder de policia no municipio recorrente, afastou a cobranca anual da taxa
questionada. Incabivel discutir, em sede de extraordinario, se houve a efetiva
atuacdo dos orgdos fiscalizadores da Administragdo Publica Municipal. O afirmado
pelo acdrdao repousa na prova dos autos e no direito local, que ndo podem ser
revistos em recurso extraordinario, ante as Sumulas 279 e 280 do STF. (RE n°
259.980, Relator: Min. ILMAR GALVAO, Primeira Turma, julgado em 02/05/2000,
DJ 04/08/2000)

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO.
TRIBUTARIO. MUNICIPIO DE BELO HORIZONTE. TAXA DE
FISCALIZACAO DE ANUNCIOS - TFA. TAXA DE FISCALIZACAO,
LOCALIZACAO E FUNCIONAMENTO - TFLF. ALEGADA OFENSA AO ART.



145, § 2°, DA CONSTITUICAO. CONSTITUCIONALIDADE. EFETIVO
EXERCICIO DO PODER DE POLICIA. REEXAME DE FATOS E PROVAS.
SUMULA N. 279 DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. 1. Este Tribunal
decidiu pela constitucionalidade da cobranca da Taxa de Fiscalizacdo de Andncios -
TFA e da Taxa de Fiscalizacdo, Localizacdo e Funcionamento - TFLF, ambas do
Municipio de Belo Horizonte, por entender que sdo exigidas com fundamento no
efetivo exercicio do poder de policia pelo ente municipal. 2. Firmou-se, ainda, o
entendimento de que ndo ha identidade entre a base de calculo das referidas taxas
com a do IPTU, situacdo que ndo viola a vedagdo prevista no disposto no artigo 145,
§ 2°, da Constituicdo do Brasil. 3. Assentada a efetividade do exercicio do poder de
policia para a cobranca das taxas em questdo, para que se pudesse dissentir dessa
orientacdo seria necessario o reexame de fatos e provas, circunstancia que impede a
admissdo do extraordinario ante o Obice da Sumula n. 279 do STF. Agravo
regimental a que se nega provimento.(Al-AgR 618150/MG - MINAS GERAIS
Relator(a): Min. EROS GRAU Julgamento: 13/03/2007 - Orgdo Julgador:
Segunda Turma/ STF)

O Superior Tribunal de Justica ja se pronunciou nesse sentido:

Tributario. Taxa de Licenga e Localizacdo. Exigéncia de Renovac¢do Anual. CTN,
arts. 77 e 78. Simula n° 157/STJ. 1. A taxa, fundamentalmente vinculada & hip6tese
de incidéncia determinada por atividade estatal individualizada, sofre limitacdes
objetivas. Deve, pois, corresponder a efetiva contraprestagdo de servicos e
materializagio do poder de policia, fatos justificadores da imposicao fiscal. E ilegal,
no caso, a exigéncia do pagamento anual a titulo de renovacdo de licenca para
localizacéo, em se tratando do mesmo estabelecimento, com as mesmas atividades e
localizacdo inalterada. Auséncia de objetiva contraprestacdo. 2. Precedentes da
jurisprudéncia. 3. Recurso provido. (REsp 272.394/SP, Rel. Ministro MILTON
LUIZ PEREIRA, PRIMEIRA TURMA, julgado em 21/11/2000, DJ 30/04/2001 p.
125)

TRIBUTARIO. TAXA DE LOCALIZAQAO E FUNCIONAMENTO. LICENCA.
RENOVACAO. LEGITIMIDADE. 1. E legitima a cobranga da taxa de localizagio e
funcionamento para a renovacao da licenga concedida a estabelecimentos comerciais
e industriais, em razdo do exercicio do poder de policia pelo municipio. Precedente
do STF e da Segunda Turma. 2. Cancelamento da Sumula 157/STJ (REsp
261.571/SP). 3. Recurso especial provido. (REsp 922.853/SP, Rel. Ministro
CASTRO MEIRA, SEGUNDA TURMA, julgado em 12/06/2007, DJ 27/06/2007 p.
234)

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO - TAXA DE LICENCA PARA
LOCALIZAQAO E FUNCIONAMENTO - LEGITIMIDADE DA COBRANCA —
CANCELAMENTO DA SUMULA 157/STJ. 1. A Primeira Secdo desta Corte
afastou a aplicacdo da Sumula 157/STJ, que consubstanciava o entendimento pela
ilegitimidade da cobranca da taxa de que se cuida. 2. O Eg. STF tem reiterado o
entendimento de que nem sempre € ilegal a taxa para renovacdo de licenca para
localizacdo de estabelecimento, ao considerar de absoluta pertinéncia a cobranca,
quando derivada do exercicio do poder de policia. 3. Consolidou-se o entendimento
de que é vdlida a cobranca das taxas, anualmente renovaveis, pelo exercicio do
poder de policia, se a base de célculo ndo agredir o CTN. 4. Recurso especial
provido. (REsp 900.309/RN, Rel. Ministra ELIANA CALMON, SEGUNDA
TURMA, julgado em 01/04/2008, DJe 11/04/2008)

O posicionamento que aqui se defende também ndo discrepa dos entendimentos de
outros tribunais, que sdo unissonos em assentir que a taxa somente é devida quando hé efetivo
exercicio do poder de policia, fato esse que deve ser comprovado pela Fazenda Pdblica na
fundamentacdo do langamento tributario.

Os seguintes julgados do Tribunal de Justica de S&o Paulo esclarecem o afirmado:



EXECUCAO FISCAL - Embargos - Taxa de Licenca de Fiscalizagio e
Funcionamento - Caixas Eletrénicos que ja encontravam-se desativados no local
indicado - Inadmissibilidade da cobranca - Inexisténcia de efetivo poder de policia -
Recurso voluntario da Municipalidade desprovido e recurso ex officio ndo
conhecido. (Apelacdo Civel n. 510585-5/0-00; 142 Camara de Direito Publico do
Tribunal de Justica de Sdo Paulo; Data do julgamento: 04/06/2009; Relator Des.
Wanderley José Federighi)

Apelacdo. Execucdo fiscal. Embargos. Pretensdo de que sejam estes liminarmente
rejeitados por falta de garantia do JUIZO. Improcedéncia. Possibilidade de reforgo
da penhora a qualquer tempo. Precedentes da cadmara e do Superior Tribunal de
Justica. Preliminar rejeitada Taxa de licenga de funcionamento de estabelecimento
comercial. Encerramento das atividades em 31 de janeiro de 1991. Cobranga relativa
a exercicios posteriores. Inadmissibilidade. Inexisténcia de efetivo exercicio do
poder de policia. Recurso desprovido. (Apelacdo Civel n. 693.744-5/3-00; 14?
Céamara de Direito Publico do Tribunal de Justica de Sdo Paulo; Data do julgamento:
29/11/2007; Relator Des. Geraldo Xavier)

Nessas circusntancias, para que a afirmacdo sobre a ocorréncia do fato goze da
presuncdo de veracidade e se possa exigir qualquer prova em contrario do contribuinte, a
Fazenda Publica deve, pelo menos, comprovar a existéncia de atividade a ser fiscalizada pelo
Poder Pablico. A auséncia dessa comprovacdo evidencia a falta de fiscalizacdo por parte do
Poder Publico e a ndo ocorréncia do fato gerador, ou seja, resta claro que o efetivo exercicio
do poder de policia ndo ocorreu em decorréncia da auséncia de atividade.

O que ndo se pode admitir é que seja atribuido ao contribuinte o énus de provar que a
atividade que poderia ser fiscalizada pelo fisco ndo existe ou mesmo que deixou de existir,
sob pena de se transferir para o contribuinte o 6nus de produzir prova negativa, ou mesmo
impossivel.

Ressalte-se que a necessidade de fundamentacdo concreta e comprovada da ocorréncia
do fato gerador decorre da prépria natureza da fundamentacdo do ato administrativo e dos
elementos necessarios ao exercicio do direito de defesa do contribuinte.

Como bem afirma Raquel Cavalcanti Ramos Machado (2003), a mera alegacéo do fato,
sem a demonstracdo de sua ocorréncia, ndo tem o cond&o de obrigar o contribuinte, que deve,
para ndo se submeter a exigéncia indevidamente cobrada, ao invés de tentar produzir prova de
dificil realizacdo ou mesmo impossivel de ser realizada, demonstrar o vicio na formacéo do
ato administrativo. Essa € a licdo de Marco Aurelio Greco (1987, p. 170/171), ao aduzir que,
em casos tais, 0 6nus do contribuinte:

[..] ndo é o de produzir prova negativa ou prova impossivel, mas sim o de
demonstrar que a exigéncia feita padece de vicios, dentre os quais pode se encontrar
0 de ndo ter a Administracdo realizado a prova suficiente da ocorréncia do fato
gerador do tributo. [...] N&o cabe ao contribuinte provar a inocorréncia do fato
gerador, incumbe ao fisco, isto sim, demonstrar sua ocorréncia.

O art. 9° do Decreto n® 70.235/72, que dispbe sobre o processo administrativo fiscal no
ambito da Unido, deixa claro que o ato administrativo de langamento deve encontrar
fundamento em afirmacdes sobre fatos devidamente comprovados:

Art. 92 A exigéncia do crédito tributario e a aplicacdo de penalidade isolada serdo
formalizados em autos de infragdo ou notificacbes de lancamento, distintos para
cada tributo ou penalidade, os quais deverdo estar instruidos com todos os termos,
depoimentos, laudos e demais elementos de prova indispensaveis a comprovacao do
ilicito.



No exemplo citado, quando o Poder Publico cobra a taxa de instalacdo e funcionamento
sem que o contribuinte exerga nenhuma atividade, resta evidenciada a falta de fiscalizagéo por
parte do Poder Publico e a ndo ocorréncia do fato gerador, devendo o contribuinte demonstrar
que a exigéncia padece de vicios, uma vez que a Administracdo ndo tera realizado a prova da
ocorréncia do fato gerador do tributo. Ou seja, ndo se pode exigir que o contribuinte prove a
inocorréncia do fato gerador, ja& que, nos atos administrativos nos quais ndo ha
fundamentacdo, nenhuma prova pode ser exigida do cidaddo.

Assim, o 6nus de provar a ocorréncia do fato gerador da obrigacdo tributaria é
naturalmente do fisco.

Ademais, muito se tem criticado em relagdo a suposta prevaléncia que a presuncao de
validade do langcamento tributario teria sobre documentos produzidos por particulares. Nesse
sentido, Paulo de Barros Carvalho (1998, p. 108):

Cumpre advertir que o conhecido ‘atributo’, conhecido como pressuposto de
legitimidade dos atos administrativos, aqui tomado com o nome de ‘langamento
tributario’, vem sendo submetido a duros questionamentos. Indaga-se: uma vez que
todo ato juridico, produzido pelo particular ou pelo drgdo publico, vale até prova em
contrario, que juridicamente o desconstitua, por que s6 os atos administrativos
gozariam de presuncgdo de legitimidade? N&o seria esse um trago presente em todos
os atos juridicos? Ddvidas como essas foram enfraquecendo o teor da
‘imperatividade’ (nfo em termos juridicos) que os atos emanados do Poder Publico
sempre ostentaram. Seja qual for a fonte ejetora do ato, valerd até prova em
contrario, o que significa reafirmar a necessidade premente de observar-se a
linguagem estipulada pelo direito objetivo, como linguagem competente, nos varios
campos de incidéncia das normas juridicas.

Percebe-se, pois, que, nos casos em que o lancamento for perfeito e fundamentado,
conforme leciona Hugo de Brito Machado Segundo (2008, p. 486), o contribuinte tera que
comprovar as suas alegagoes:

[...] caso se trate de um lancamento formalmente perfeito, devidamente
fundamentado e acompanhado dos elementos que comprovam os fatos sobre os
quais se funda, serd do contribuinte autor de uma agdo anulatéria o énus de provar
que tais fatos ocorreram de modo diferente do considerado pela autoridade
langadora, ou de que outros fatos ocorreram de sorte a alterar, modificar ou extinguir
o direito consubstanciado no ato de langamento.

Por outro lado, ndo se pode admitir a hipertrofia da nogéo e das consequéncias da
presuncdo de validade dos atos administrativos, como tém feito diversos julgadores que
tornam absoluta uma presuncéo que, por definigéo, é relativa.

A titulo de exemplo do exagero a que se pode chegar quando se prioriza a presuncéo a
favor do fisco, transcreve-se o seguinte julgado do Superior Tribunal de Justica:

PROCESSO CIVIL E TRIBUTARIO — EMBARGOS A EXECUGAO — IPTU —
NOTIFICACAO DO LANCAMENTO — PRESUNCAO NAO AFASTADA. 1.
Presume-se a notificacdo do lancamento dos débitos do IPTU, quando entregue o
carné para pagamento, cabendo ao contribuinte afasta-la, mediante prova de que ndo
recebeu, pelo Correio, a cobranga do imposto. 2. Recurso especial conhecido em
parte e, nessa parte, provido. (REsp 758439/MG, Rel. Ministra ELIANA
CALMON, SEGUNDA TURMA, julgado em 16/02/2006, DJ 13/03/2006 p. 285)



Na sua decisdo, a Relatora Eliana Calmon acrescenta que “caberia ao contribuinte, para
afastar a presungédo, comprovar que ndo recebeu pelo correio o carné de cobranca (embora
dificil a produgdo de tal prova), o que nao ocorreu neste feito”.

Comentando o julgado acima, Ives Gandra da Silva Martins (2006, p. 12) afirma:

E a propria Ministra que declara ser dificil a produgdo de tal prova - para mim
impossivel - visto ou foi entregue ao contribuinte com aviso de recebimento, de
entrega ao prdprio, visto que o dnus da prova deveria caber a quem declara ter
entregue, ou, se nao foi entregue, a producdo de prova negativa, € impossivel. [...]
Ora, se para facilidade da Administracéo prefere ela utilizar o correio e ndo toma as
diversas cautelas de entregar ao contribuinte as intimacdes para recolher tributos,
ndo tendo como provar que entregou, ndo pode transferir ao contribuinte a prova de
negativa de provar que ndo recebeu! Se eu, pessoalmente, ndo receber uma
correspondéncia que alegarem me terem entregue, ndo saberia como provar que ndo
a recebi, visto que ndo poderia sequer apontar prova testemunhal de alguém que
durante 24 hs, sem dormir, ficasse verificando a chegada ou ndo chegada de
correspondéncia, sempre que o correio passasse pela minha residéncia e entregasse a
correspondéncia devida. Para mim, talvez, pela minha deficiéncia de percepcdo
prépria de um senil advogado de 71 anos, tal prova seria impossivel e ndo dificil.
Conheco muito bem a preocupagdo com a justica da eminente jurista e Ministra
Eliana Calmon. Sou obrigado, entretanto, a interpretar, talvez por minhas naturais
deficiéncias, que prova negativa ndo é dificil, mas impossivel de ser feita. E muito
mais facil exigir de quem diz ter enviado e entregue, a prova de que enviou e
entregou.

Portanto, ndo se deve alargar as consequéncias das presuncées a favor do fisco, como a
presuncdo de validade do ato administrativo de langamento, sob pena de se exigir do
contribuinte prova negativa de impossivel producdo, ndo se justificando atribuir esse énus ao
contribuinte, quando € muito mais facil exigir a prova do fato positivo, por exemplo, a prova
da ocorréncia do fato gerador.

Considerac0es finais

Foi observado que, para que um ato administrativo gere presuncgéo de validade, fazendo
com que ocorra inversdo do dnus da prova em desfavor do contribuinte, é necessario que esse
ato seja fundamentado, com motivacdo de sua ocorréncia e embasado em dados concretos,
gue tém que estar especificados.

Dessa forma, caso o ato administrativo ndo seja devidamente fundamentado, o
contribuinte ndo deve ser obrigado a produzir prova negativa, de impossivel producéo, sendo-
Ihe suficiente demonstrar que a ocorréncia do fato gerador ndo restou comprovada pela
Administracdo, ndo sendo justo fazer-lhe qualquer exigéncia em sentido contrario. Essa
demonstracdo por parte do contribuinte é suficiente para demonstrar que o processo de
constituicdo do crédito nao foi regular, refutando a presuncdo de validade do langamento
tributario.

Referéncias
AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004.

BRASIL. Casa Civil da Presidéncia da Republica. Lei n°® 5.172, de 25 de outubro de 1966.
Disp0e sobre o Sistema Tributario Nacional e institui normas gerais de direito tributario
aplicaveis a Unido, Estados e Municipios. 1966. Disponivel em: <http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/Leis/L5172.htm>. Acesso em: 26 ago. 2010.



http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%205.172-1966?OpenDocument

10

BRASIL. Casa Civil da Presidéncia da Republica. Decreto n° 70.235, de 6 de marco de
1972. DispBe sobre o processo administrativo fiscal, e da outras providéncias. 1972.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D70235cons.htm>. Acesso
em: 26 ago. 2010.

BONILHA, Paulo Celso Bergstrom. Da prova no processo administrativo tributario. 2. ed.
Séo Paulo: Dialética, 1997.

CARVALHO, Paulo de Barros. A prova no procedimento administrativo tributario. Revista
Dialética de Direito Tributario. Sdo Paulo, v. 34, p. 104-116, jul. 1998.

CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 14. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2005.

GRECO, Marco Aurélio. Do lancamento. Sdo Paulo: Resenha Tributaria, 1987.

MACHADO, Raquel Cavalcanti Ramos. A prova no processo tributario: presuncdo de
validade do ato administrativo e 6nus da prova. Revista Dialética de Direito Tributario. Séo
Paulo, v. 96, p. 77-88, set. 2003.

MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Processo tributario. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008.

MARTINS, lves Gandra da Silva. A prova negativa. Gazeta Mercantil. Sdo Paulo, 29 mar.
2006. Caderno A, p. 12.



