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Resumo:

O presente trabalho teve por objeto circunscrever os planos do significado de
presungao, buscando determinar, de forma precisa, o conceito que preenche o
sentido do termo. Procurou-se por em evidéncia os limites da idéia que evoca a
atividade de presumir, determinando as diferentes acepgdes da palavra nos mais
variados dominios do conhecimento humano. Partindo-se da Filosofia, passou-se
pela Teoria da linguagem e Teoria Geral do Direito, buscando instrumental suficiente
para elucidar o conceito no Direito Tributario. Definido o sentido da palavra, foram
ressaltadas as vedagdes impostas pelos principios que regem o subdominio tributario
no uso dos recursos presuntivos.
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Abstract:

This work discusses the meaning of presumption, seeking to establish a precise
concept that denotes the meaning of the term, highlighting the limits of the idea that
evokes the activity of presumption, and to set different meanings of the word in the
many fields of human knowledge. Based on the philosophy, it moved by the theory
of language and general theory of law, seeking instrumental sufficient to elucidate
this concept in tax law. Defined the meaning of the word, the fences that are imposed
by the principles governing the sub domain of tax law were highlighted to show the
restrict uses of presumption’s resources in cases of tax imposition.
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1. A tarefa de definir: O que ¢ a propria defini¢cao?

Definimos, a todo momento, palavras e expressoes; recorremos a dicionarios
por diversas vezes no nosso dia-a-dia; e, no entanto, ao definir o que ¢ defini¢do
permanecemos perplexos em ver a dificuldade que esta tarefa nos exige. Eis que ao propor,
neste estudo, definir o étimo presun¢do, sera necessario entender, antes, o que significa
a propria atividade de definir, que de tdo usual, muitas vezes passa despercebida, sem,
contudo, perder a sua essencialidade em todo trabalho que se pretende rigoroso.

A acdo de definir associa-se a outros verbos como o de circunscrever,
determinar, precisar, ou mesmo o de por ou assinalar limites a determinada coisa. De
uma forma ou de outra, tem-se que a definigdo ¢ uma atitude em que se busca demarcar
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um objeto mediante inimeras técnicas cognitivistas, mas que guardam uma mesma
caracteristica: o fato de serem sempre feitas mediante a enunciacdo de propriedades e
caracteristicas, capaz de diferenciar uma determinada coisa de outra(s). Assim o dizendo,
¢ somente com a linguagem que a definicao se mostra presente. E ¢ enunciando sobre que
se define o objeto em analise.

Podemos explicar o significado de uma palavra fazendo referéncia ao seu
histérico, empreendendo uma analise etimoldgica da palavra; ou simplesmente descrevendo
o objeto, enunciando as caracteristicas fisicas, perceptiveis aos sentidos; ou também
associando a palavra a outras que ora guardam um significado préximo ora razoavelmente
aproximado aquela que se pretende definir. Eis aqui as trés espécies, respectivamente,
historica, nominal e real, de definigdo, as duas ultimas abaixo elucidadas por Irving Copi:

A D. nominal vem a ser a determinagdo ou fixa¢ao exacta
do significado de uma palavra nova ou desconhecida (D.
puramente nominal) ou de sentido menos claro e preciso, por
meio de qualquer sindnimo, da sua explicagdo etimologica
ou da descri¢d@o de objecto por ela significado.!

Geralmente, a propria D. nominal, a etimologica sobretudo,
¢ usada como introdugdo ao significado real, que todo o
vocabulo tende naturalmente a evocar. A D. (explicativa)

equivale a nogdo distinta e mais ou menos completa de um
objecto.?

Para a logica, definir € determinar com rigor a compreensdo exata de um
conceito com o fim de o situar em relagdo a outros conceitos, classificando-o e distinguindo-
o. Estamos aqui, na teoria das relagdes — uma vez que nada ¢ observado sozinho, mas
sempre em vista do outro — e na teoria das classes e dos conjuntos — pelo simples fato de
se classificar (colocar em classes) para o fim de distinguir uma coisa de outra, observando-
se sempre o0 grupo a que pertence. Enquanto na primeira, o conceito surge pelo tdo so
aparecimento da relacdo, ela mesma atributiva de significado; nesta ultima, opta-se por
tomar um caractere especifico (diferenca) como referéncia para, em seguida, estabelecer
semelhancas e disparidades entre unidades de um dominio considerado. De uma ou outra
forma, enunciar sobre algo ja é defini-lo.

A defini¢@o observada em seu aspecto formal, isto ¢, enquanto algo pensado,
ndo passa de um conceito complexo que exprime a natureza ou esséncia de um objeto. De
fato, ndo ha como falar em esséncia, sem nos referir a Husserl, filosofo que atirou a atencao
a chamada intui¢do eidética ou intui¢do das esséncias. Em suas iniumeras obras, procurou
distinguir o fenomeno (fato) do nomeno (esséncia), sem contudo deixar de relaciona-los.

' Logos. Enciclopédia luso-Brasileira de Filosofia. Lisboa/Sao Paulo: Editorial Verbo. v. 1, p. 1.299.

2 Id. Ibid., p. 1.299-1.300.
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Para ele, no fenomeno, isto ¢, o evento individualmente considerado, sempre se capta a
esséncia de algo. Alids, ndo ha como a consciéncia captar o individual sem recorrer ao
universal, que se faz aparente no nomeno. A esséncia, nesta medida, é justamente o modo
tipico do aparecer dos fenomenos, ou melhor, aquilo que anuncia para a consciéncia as
marcas do universal presentes em cada recorréncia individual.

Por oportuno, estamos diante de dois tipos de conhecimentos: o do
fendmeno e o do nomeno. Uma vez que os fatos particulares ndo sdo o eidos mas tao
s6 casos de esséncias eidéticas, conhecer o fendomeno ¢ algo diferente de conhecer o
proprio ndmeno. Exemplificando: ao se definir determinada coisa, tal como uma mesa,
verifica-se que esta, essa ou aquela mesas sdo justamente tidas por mesas porque sdo casos
particulares (fendmeno) da idéia (universal) que temos de mesa. Em cada recorréncia a
casos particulares, captamos uma esséncia universal, presente em todos os objetos mesa.
Vale a ressalva de que isso ndo quer dizer que o conhecimento das esséncias seja um
conhecimento mediato, ou seja, aquele obtido através da abstragdo ou comparagdo de
varios fatos. Em verdade, o conhecimento das esséncias ¢ intuigdo e, para Husserl, é
intuicdo eidética. Posto isto, definir um objeto pela sua esséncia ¢ conhecé-lo mediante a
intui¢@o presente no intérprete, segunda a qual da ferramentas aptas a localizar aquilo de
universal existente em cada recorréncia fenomenoldgica. Dentre os tipos de defini¢do que
tome o eidos como referéncia, aponta-se aqui para aquela chamada essencial, uma vez
que ela:

refere apenas os elementos essenciais, quer fisicos (esséncia
fisica, p. ex., homem = ser vivo composto de corpo e alma),
quer metafisicos (esséncia metafisica, p. ex., homem =
animal racional). A D. essencial metafisica constitui o tipo
perfeito da D. Nela se realiza plenamente a dupla finalidade
a que toda e qualquer D. ¢ destinada: dar de um objecto uma
nogao tdo clara e precisa que se saiba exatamente o que ele
¢ e se distinga nitidamente do que ele ndo €. Isto nos garante
precisamente a D. essencial com a indicagdo do género
proximo (o que ha de comum) e da diferenga especifica (o
que ha de proprio, exclusivo).?

E continua o Autor:

Mas nem sempre ¢ possivel obter uma D. essencial. Em
geral, temos de nos contentar com definigdes imperfeitas,
com simples descrigdes, que se limitam a indicar uma ou
mais propriedade consideradas suficientes para distinguir
uma coisa de outra. Podem ser de varias espécies:

3

Logos. Enciclopédia luso-Brasileira de Filosofia. Lisboa/Sao Paulo: Editorial Verbo. v. 1, p. 1300.
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a) descritiva propriamente dita, se as propriedades referidas
decorrem necessariamente da esséncia (proprium), sendo
com ela convertiveis (homem = animal que fala);

b) descritiva acidental, resultante da enumeragdo
de propriedades comuns ou acidentais que, embora
separadamente, convenham a muitos outros objectos,
colectivamente tomadas, s6 convém ao definido;

c) descritiva causal, que explica uma coisa, ndo pelo que ¢
em si mesma, mas pelas suas causas extrinsecas (eficiente
= ¢ um Stradivarius; final = ¢ um crondémetro; exemplar =
¢ um Moisés);

d) descritiva genética (constitutiva), se indica ndo so6 a causa,
mas, sobretudo, o modo como uma coisa é produzida (o
bronze é uma liga de diversos metais).*

Eis que as definigdes imperfeitas sdo as mais comuns e levam consigo uma
margem de erro justamente por tomar os sentidos dos homens como base operatoria da
definicdo. Nao ¢ de todo inoportuno mencionar a este respeito que as sensagdes que cada
pessoa leva de um objeto sdo subjetivas, sendo dificil objetivar algo necessariamente
originario “da alma” do ser interpretante. Toda defini¢do, portanto, ja nasce limitada e
restritiva.

Por fim, sob um outro ponto de vista, como formulagao verbal, a defini¢do
também pode ser tida por juizo analitico, levando-se em conta, aqui, que o sujeito ¢é
representado pelo conceito a definir e o predicado por aquela propriedade ou conjunto de
propriedades que constituem a sua estrutura intima.

Cravada as premissas do estudo ora proposto, levemos em conta que a
presung¢ao ¢ um conceito gerador de muitas diividas entre autores, em diferentes subdominios
do conhecimento e, agora em enfoque, no direito, servindo-se para representar inimeras
categorias que nada guardam de correlagdo entre si. Por que ndo aproveitarmos o ensejo
para estabelecer os limites que estdo faltando?

2. A presungdo na Filosofia

Durante a antiguidade e a idade média, prevaleceu a concepgdo metafisica
da filosofia, que tomava de Platdo a idéia de que a filosofia seria o uso do saber em proveito
do homem. Aristételes, por seu turno, entendeu-a como “ciéncia da verdade”, no sentido
de que nela estdo todas as ciéncias teoricas, atribuindo-lhe a fungio de unificar as ciéncias
ou de reunir seus resultados numa “visdo de mundo”. Seria o que chamam de segunda
concepgao da filosofia. Mas o que se ressalva, no momento, ¢ que tanto como ciéncia

4 Logos. Enciclopédia luso-Brasileira de Filosofia. Lisboa/Sao Paulo: Editorial Verbo. v. 1, p. 1.300.
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do saber quanto como ciéncia da verdade, a filosofia ¢ uma sobrelinguagem de todas as
ciéncias, na medida em que reflete sobre o proprio pensamento do homem, buscando as
razdes das coisas ¢ das idéias. Em vista disso, ao se empreender uma analise do vocabulo
presungdo, € na filosofia que tomaremos o ponto de partida deste dificil empreendimento
conceptual.

Para a filosofia, presumir é emitir um juizo sobre algo considerando-o valido
até que se prove o contrario. Provar, aqui, esta no seu sentido argumentativo, remetendo-se
a propria retorica do convencimento. Em nivel sintatico, sera verbalizado em proposicdes,
sendo, deste modo, uma proposi¢do que fala sobre algo sem certezas. Neste primeiro
passo, a presunc¢ao seria tida por algo antecipado e provisorio: antecipado, uma vez que &
emitido antes mesmo do consenso entre as partes comunicantes de seu sentido; provisorio,
pois sempre podera ser modificado quando enfrentado por outra proposi¢do mais forte em
tom retdrico. Em resumo, a primeira definicdo do que seja o ato de presumir, na filosofia,
seria assim apresentada:

1. juizo antecipado e provisorio, que se considera valido até
prova em contrario. Por ejemplo, ‘P. de culpa’ ¢ um juizo de
culpabilidade que se mantém até que seja aducida una prova
en contrario; tém significado analogo as expressdes ‘P. de

verdade’ ou ‘P. favoravel’ ou ‘P. contraria’ a uma proposi¢ao
qualquer.®

Estamos diante de uma defini¢do descriptiva, imperfeita, segundo a qual,
nao sendo possivel emitir uma nogao clara e precisa pela propria complexidade do termo,
limita-se a trazer elementos — juizo, proposicao, provisoriedade, antecipacdo e validade
até prova em contrario — considerados suficientes para distinguir a presungdo de outros
tipos de juizos.

Vale dizer que existem diversos tipos de presungdes, sendo possivel afirmar
também que umas tem maior adesdo do que outras em razdo do proprio sistemas de
lugares-comuns existente em uma determinada cultura, historicamente localizada. Neste
sentido, buscando complementar a defini¢do acima e objetivando maior determinacdo do
significado da palavra em analise, é que pela técnica da defini¢do puramente nominal que
iremos consolidar o termo presungdo por meio de outras palavras que lhe sdo sindnimas
ou que, no minimo, nos remete a um conceito aproximado. Assim sendo ¢ que, neste
momento, propde-se determinar o étimo presungdo associando a idéia de metdfora.

Etimologicamente, o termo metafora deriva da palavra grega metaphord,
que significa jun¢do de dois elementos — meta (“sobre™) e pherein (“transporte”). Trata-

5 ABBAGNANO, Nicola. Diciondrio de Filosofia. Trad. Alfredo Bosi, Ver. Ivone Castilho Benedetti. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 926.
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se de uma palavra tomada em outro sentido; consiste no transporte de significados. Para
Aristoteles, “A metdfora consiste em dar a uma coisa um nome que pertence a outra
coisa; essa transferéncia pode realizar-se do género para a espécie, da espécie para o
género, de uma espécie para outra ou com base numa analogia™.® Cicero, por seu turno,
considerava-a como uma forma particular de comparagdo, ao passo que Aristoteles ela
¢ o tipo principal (...)”" O ponto em comum desses dois filosofos é que a metafora é a
propria capacidade de perceber semelhancas. Para eles, o verossimil depende, em ultima
instancia, da opinido comum, isto ¢, do publico. Langar mao de idéias consensuais para
a coletividade ¢ inseri-las na argumentagdo faz alcangar os efeitos de espelhamento e
identificac¢do desejados, acabando por sugerir uma acao.

Ora na presungao essas caracteristicas se fazem da mesma forma presentes.
Ja vimos que, ao presumir, estamos emitindo um juizo sobre algo, sem que, contudo, se
tenha certeza dele. Eis porque toda presuncdo ¢ antecipada e provisoria. Mas, em geral,
a presungdo nasce de algum consenso, de uma idéia da opinido comum. E de forma a
simplificar o proprio discurso, quando a prova do verdadeiro se torna demasiadamente
penosa e de dificil elaboracao, ¢ que se admite este efeito de espelhamento e identificag¢do
desejado, isto ¢, em outras palavras, admite-se um juizo pelo outro, identificando aquilo que
a principio seria dissociado. E por assim dizer que a presungdo “¢ o produto da interagio
especifica de significados heterogéneos mas comuns™.® Vale a ressalva de que “a nogéo
de interag@o (...) ndo se trata apenas de confrontar objetos diferentes para estabelecer se
alguma caracteristica de um pode ser atribuido ao outro, mas de fazer uso de todo o nosso
sistema de lugares-comuns para filtrar ou dispor um outro sistema, gerando assim uma
nova organizagao conceitual (...)”.> Emprestada esta definicdo de metafora, atribuindo-a
as presungdes, ¢ que se torna perfeitamente possivel afirmar que ao presumir: (i) fazemos
uso de todo o nosso sistema de lugares-comuns; de forma que (ii) construimos um novo
sistema de significagdo; que tem por resultado (iii) uma nova organizacdo conceitual.

Tomamos aqui a visdo classica da metafora, aquela desenvolvida na
Antiguidade, sendo, portanto, uma nog¢do substitutiva que objetiva compreender e
experienciar uma coisa em termos de outra, tomando-se em conta o sistema de lugares
comuns de uma determinada cultura. Eis que, por meio da definigdo nominal tona-
se necessario complementar o conceito de presuncdo atribuindo a ela as seguintes
caracteristicas:

¢ ABBAGNANO, Nicola. Diciondrio de Filosofia. Trad. Alfredo Bosi, Ver. Ivone Castilho Benedetti. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 776.

7 1d. Ibid., p. 776.

8 1d. Ibid., p. 777.

° Id. Ibid.
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(i) produto da intencdo especifica de significados
heterogéneos mas comuns;

(i1) que lhe ¢ conferido pelo efeito de espelhamento e
identificacdo entre uma coisa e outra, construido pelo
discurso em funcdo primordial retdrica;

(iii) gerando assim uma nova organizag¢do conceitual.

Desta forma, ¢ possivel enumerar as seguintes caracteristicas a presungao,
atribuido pela filosofia classica:

(i) nogao substitutiva

(ii) originaria de um juizo antecipado e provisorio;

(iii) criado através de um efeito de espelhamento e
identificagdo entre uma coisa ¢ outra; e

(iv) produto de uma interacdo especifica de significados
heterogéneos;

(v) garantindo assim uma nova organizagdo conceitual.

Nestes termos, verificamos que, apoiando-nos na filosofia para associar a
presuncao a metafora, a idéia daquela exige que o intérprete va além do mero conhecimento
lingiiistico, o que ndo implica que o resultado conceitual de presungdo se torne falso ou
transgressor.

3. A presungdo na Teoria da linguagem

Da filosofia a teoria da linguagem, sobrevoamos os horizontes da lingiiistica,
da semidtica, da teoria dos atos de fala, para pousarmos nas concepcdes da nova retorica.
Apoiada na semantica estrutural de Greimas, a nova retorica redefiniu a nogdo de signo
deslocando-o do dominio psicoldgico (imagem acustica, contetido mental) e socioldgico
(o tesouro social da lingua inscrito na memoria de cada individuo) para uma analise
puramente lingtiistica. Em outras palavras, o nivel estratégico da semantica estrutural se
desloca da palavra para o sema, isto ¢, da palavra para os tragos semanticos das unidades
lexicais manifestadas (morfemas). Passa-se da lingiiistica do plano da descri¢do e da
classificagdo para aquel’outro da explicagao.

Chaim Perelman foi o grande percursor da nova retorica, sendo ele,
portanto, nossa fonte para definir a presun¢@o na teoria da linguagem. Em seu Tratado
de argumentagdo, ja no capitulo I — acordo — inicia o estudo sobre as premissas da
argumentacdo dizendo que: “do principio ao fim, a analise da argumentacdo versa sobre
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o0 que é presumidamente admitido pelos ouvintes”.!® Para ele, toda argumentagio envolve
um conceito de auditorio universal, relativo ao real, ¢ outro de auditorio individual,
relacionado ao preferivel. No primeiro, incluem-se os fatos, as verdades e as presungdes;
no segundo, os valores, as hierarquias e os lugares do preferivel. Em suas palavras, “na
argumentacao, tudo o que se presume versar sobre o real se caracteriza por uma pretensao
de validade para o auditorio universal”.!' A presun¢ao, nesta medida, assim como os fatos
e as verdades, ¢ uma espécie de acordo, com sistema de alcance que pode se apresentar
mais restritivo (os fatos) ou mais geral (as verdades) tendo em vista a adesdo do auditério
(pathos). Para ele:

as presungdes estdo vinculadas, em cada caso particular,

ao normal e ao verossimil. (...) A propria existéncia desse

vinculo entre as presungdes e o normal constitui uma

presungao geral admitida por todos os auditorios. Presume-

se até prova em contrario, que o normal ¢ o que ocorrera,

ou ocorreu, ou melhor, que o normal ¢ uma base com a

qual podemos contar em nossos raciocinios. Essa base

correspondera a uma representagdo definivel em termos de

distribuicdo estatistica das freqiiéncias? Nao, sem duvida. E

esta ¢ uma das razdes que nos obriga a falar de presungdes e
ndo de probabilidade calculada.'

Parte constitutiva do real, a presuncao goza do acordo universal, no entanto,
caracteriza-se, diferenciando-se dos outros procedimentos, por estar sujeita a ser reforgada
em termos argumentativos. Segundo o ponto de vista de Perelman, a presun¢do ¢ um
raciocinio que, tomando o normal e o verossimil, estabelece uma relagdo entre duas coisas
diferentes. Para tanto, ndo leva em consideragao os dados de fato, como o resultado de uma
estatistica de ocorréncias no mundo fenoménico, mas, estabelecendo uma rela¢do, deduz
um acordo entre o discurso (/ogos) emitido pelo orador (ethos) com seu auditorio (pathos).
Estamos aqui no dominio da defini¢do logica, em que o presumir ndo ¢ observado sozinho,
mas sempre em vista do outro. Eis que “todas as presungdes baseadas no normal implicam
um acordo acerca desse grupo de referéncia”.!3

Resumidamente, a teoria da linguagem vai tomar a defini¢do da filosofia
classica, entendendo por presungdo toda nog¢do substitutiva, origindria de um juizo
antecipado e provisorio, criado através de um efeito de espelhamento e identificagdo entre

1©° PERELMAN, Chaim. Tratado da argumentagdo: a nova retorica. Trad. Maria Ermantina de Almeida Prado
Galvao. 2. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 73.

" 1d. Ibid., p. 74.

12 1d. Ibid., p. 80.

3 PERELMAN, Chaim. Tratado da argumentagdo: a nova retorica. Trad. Maria Ermantina de Almeida Prado
Galvao. 2. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 81.
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uma coisa e outra, produto de uma interagdo especifica de significados heterogéneos,
acrescentando, os seguintes elementos:

(1) € um conceito relativo ao real;
(i1) que se da por uma espécie de acordo universal;

(ii1) com sistema de alcance que pode se apresentar mais
restritivo (os fatos) ou mais geral (as verdades);

(iv) uma vez que estd sujeito a ser reforcada em termos
argumentativos;

(v) tendo em vista a adesdo do auditoério (pathos).
4. A presung¢do na Teoria Geral do Direito

Estreitando a andlise da figura da presuncdo, buscamos guarida agora a
teoria geral do direito, para dela afirmar, confirmar ou infirmar os conceitos até entdo
construidos. A propdsito, a teoria geral do direito encontra-se no dominio da gnosiologia
que nada mais é que a teoria geral do conhecimento. E a partir da gnosiologia que
encontramos instrumental suficiente para habilitar, a quem pretende interpretar o texto
juridico, a tarefa de conceituar a presunc¢do em planos epistemologicos, isto ¢, no dominio
do conhecimento especifico das Ciéncias do Direito. E é tomando a teoria de Pontes de
Miranda que seguiremos a proposta deste estudo.

Ao tratar sobre a dificil empreitada de definir as presungdes, o mestre
alagoano logo no inicio do seu Tratado bem alerta: “A sua definicdo também pertence
mais a ciéncia que a conjunto de regras juridicas”." E foi no plano da epistemologia — das
Ciéncias do Direito — a que, para o autor, existem trés grandes tipos de presungio:

(1) Paesumptiones iuris et de iure ou presungao necessaria/
legal's

(i1) Praesumptiones iuris tantum ou presungdo voluntaria/
relativa'

(i) Praesumptiones facti ou a presun¢do probabilis/
mista.’

E explica:

4 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de direito privado: parte geral. 2. ed. Rio de Janeiro:
Borsoi, 1954. t. 3, p. 446.

5 Quaedam est talis, cui datar etiamsi contra quis probaret.

1 Alia, cui statur, donec contra probatur:

7" Alia, cui non datar aliquo modo, nisi adminicula habent.
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Na presuncdo legal absoluta, tem-se A, que pode nao ser,
como se fosse, ou A, que pode ser, como se ndo fosse. Na
presungao legal relativa, tem-se A, que pode ndo ser, como
se fosse, ou A, que pode ser, como se ndo fosse, admitindo-
se prova em contrario. A presuncao legal mista ¢ a presun¢ao
legal relativa, se contra ela s6 se admite a prova contraria a,
ouaoub.®

Elucidando em outras palavras, a presungao legal orienta a formulagdo das
normas de direito no sentido de permitir a construgdo de determinados fatos juridicos, ou
melhor, fazer julgamento sobre fatos, que se demonstram de dificil prova e investigacao.
Logo, a presuncdo legal admite um fato por outro, como se fossem um so, ou 0 mesmo.
Nesta medida, o fato presumido A pode ndo ser, mas sera tido, para o universo do direito,
como se fosse; assim como da mesma forma pode ser, no mundo real, mas sera observado
como se ndo fosse no dominio das normas juridicas. Lembremos que o direito cria sua
propria realidade. Ndo esta restrito ao senso dos eventos reais, da causalidade fisica, mas
ao senso juridico, do vinculo implicacional. Assim dizendo, o direito pode tratar um
fato tanto como se fosse quanto como se ndo fosse, estando nele as formulas que guiam,
no mundo juridico, a sua propria criacdo, alteragdo e extingdo, dentro do que se chama
autopoise do sistema juridico.

Neste caso, Pontes de Miranda se preocupou em diferengar a presungdo da
ficgdo dizendo:

(...) as ficcdes sdo mais do que presungdes legais, ainda
absolutas. A ficcdo enche de artificial o suporte factico;
a presungdo legal apenas tem como acontecido, ou ndo
acontecido, o que talvez ndo aconteceu, ou aconteceu. A
ficgdo tem no suporte factico elemento de que ndo se poderia

induzir a situa¢ao que ela prevé. Dai, nada se presumir,
quando se elabora ficgdo."

Tanto ficcdo quanto presuncdo no direito, deste modo, encontram-se como
nocao substitutiva, originaria de um juizo antecipado e provisorio, criado através de um
efeito de espelhamento ¢ identificagdo entre uma coisa e outra, produto de uma interagdo
especifica de significados heterogéneos. No entanto, enquanto a fic¢ao é um juizo indutivo;
a presungdo ¢ dedutivo. Nesta medida, a ficgao ¢ um conceito logicamente independente
da experiéncia, por isso que tem no suporte factico elemento de que ndo se poderia induzir
a situacdo que ela prevé. Ja a presuncao fixa suas bases no real, admitindo um fato por
outro, como se fossem um sd, ou o mesmo. Eis porque é um juizo dedutivo.

18 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de direito privado: parte geral. 2. ed. Rio de Janeiro:

Borsoi, 1954. t. 3, p. 446.
19 1d. Ibid., p. 447.
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Vale ressaltar que isto também ja estd em Perelman tendo em vista que,
para este pensador, a presungdo ¢ sempre um conceito relativo ao real, com sistema de
alcance que pode se apresentar mais restritivo (os fatos) ou mais geral (as verdades).
Logo, presumindo-se, constrdi-se um efeito de identificacdo com o mundo social que ¢
subsumido a propria logica do ordenamento do direito.

Janapresuncdo relativa, o elemento que a diferencia sera aadmissao de prova
em contrario. Isto ¢, sendo a presun¢do um julgamento sdbre fatos que se demonstram de
dificil prova e investigagdo, o argumento presumido ¢ valido até que se encontre um meio
de prova apto a desqualifica-lo. Da mesma forma, a presunc¢do mista, que se diferencia da
relativa apenas na forma, admitindo tdo s6 determinadas e especificas provas contraria, em
lei previamente estabelecidas.

A Teoria Geral do Direito, nesta medida, procurou dar a atividade de
presumir uma definicdo segundo o papel que esta categoria de raciocinio tem no sistema
do direito. De certa forma, por uma espécie de defini¢do essencialista, enunciou elementos
que deram ao objeto em analise uma nogéo clara e precisa para distingui-lo de outros — a
ficcdo — que ele ndo é. Logo, a presungdo ¢ um julgamento sobre fatos, juizo dedutivo,
que se faz presente em todo momento, no direito, que se mostra de dificil prova ou
investigagdo. Assim o dizendo, verifica-se que o proprio sistema prescritivo de conduta
estabelece, por meio de normas, a orientacao que elucida o procedimento e o resultado
dele para a constituigao de determinado fato juridico, necessario como ativagao do vinculo
implicacional e o posterior nascimento da relagdo juridica.

Entendo, deste modo, que a presun¢do, no sentido pontiniano, guarda
correspondéncia a defini¢do classica de metafora acima traduzida. Independentemente
de ser possivel ou ndo produzir prova em contrario, ¢ uma nogao substitutiva criado
através de um efeito de espelhamento e identificagdo entre uma coisa e outra, produto
de uma interacdo especifica de significados heterogéneos. Outrossim, ao atribuirmos a
caracteristica de provisoriedade — juizo antecipado e provisério — as presungdes, observado
0 universo juridico, contamos tdo s6 com os tipos de presuncao relativa e mista, uma vez
que a presuncdo legal ¢ constitutiva do fato, para o direito, sem que se admita prova em
contrario. E a lei mesma que diz ser a presungdo absoluta, também chamada de legal.
Se nada disser a lei, entende-se a por relativa. A auséncia de permissao de uma contra-
prova leva a presungdo legal a um status de definitividade que ndo se encontra presente
nos outros tipos presuntivos, alterando o proprio sentido que lhe foi atribuido da filosofia
classica, inclusive.

Em resumo, da teoria geral do direito, tiramos os seguintes elementos:

(1) a presungdo ¢ sempre dedutiva;
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(i1) tendo em vista que ¢ um juizo dependente da experiéncia,
isto ¢, fixa suas bases no real;

(ii1) admitindo um fato por outro, como se fossem um s6, ou
0 mesmo.

5. A presungdo no direito tributario

Em comentario ligeiro, justamente para atender as estipulagdes que este
estudo pretende, vale enumerar, em sintese, as caracteristicas da presuncao até agora
encontradas:

1) nog¢ao substitutiva;
(i1) originaria de um juizo antecipado e provisorio;

(1ii) criado através de um efeito de espelhamento e
identificacdo entre uma coisa e outra;

(iv) produto de uma interagdo especifica de significados

heterogéneos;

) garantindo, assim, uma nova organizacdo
conceitual.

(vi) ¢ um conceito relativo ao real;

(vii))  que se da por uma espécie de acordo universal;

(viii)  com sistema de alcance que pode se apresentar mais
restritivo (os fatos) ou mais geral (as verdades);

(ix) uma vez que esta sujeito a ser reforgado em termos
argumentativos;
(x) tendo em vista a adesdo do auditorio (pdathos).

(xi) E sempre dedutivo;

(xii)  observado que ¢ um juizo dependente da experiéncia,
isto ¢, fixa suas bases no real;

(xiil)  admitindo um fato por outro, como se fossem um so,
ou 0 mesmo.

Levemos em conta essas injungdes para aplica-las ao subdominio do
direito tributdrio. Lembremos que, em linha de principio, o direito ¢ uno; porém, para
fins epistemolodgicos, pode ser subdividido em diversos conjuntos, levando em conta a
tematica e as ilagdes especificas que regem o sentido e o procedimento de cada um desses
agrupamentos. O direito tributario, por exemplo, ¢ o conjunto de normas que dispdem
sobre criagdo, arrecadacio e imposigdo de tributos pelos entes tributantes. E um dominio
que planta suas raizes na rigida discriminagdo competencial prevista na Carta Magna e,
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partindo dela, ¢ que se enunciam regras e mais regras para o fim de regular a conduta do
legislador ordindrio no momento mesmo em que constrdi as normas tributarias.

O direito tributario, desta forma, é um subdominio do universo juridico que
exige tanto do poder legislativo — na elaboragdo das leis tributarias que criam, modificam
e/ou extinguem tributos — quanto do poder executivo —quando da imposigdo e arrecadagao
dos tributos — rigido enquadramento do fato a norma, desde a limitagdo do poder tributante
a norma de competéncia constitucional até o fato juridico e o conseqiiente da regra-matriz
de incidéncia. Os principios que regem a atividade destes entes tributantes exigem deles a
estrita legalidade, isto é, que nao existe imposicdo de tributo sem prévia lei que assim o
estabeleca e a tipicidade fechada, que, em outras palavras, exige o exato enquadramento
do fato a norma, subsumindo-se em todos os aspectos de forma precisa ¢ mantendo sua
correspondéncia.

Com base em interpretagao sistémica do direito tributario, ¢ que ja se pode
afirmar que, neste especifico campo do direito, a subsungdo do conceito do fato ao da
norma s6 se opera quando existente identidade absoluta entre um e outro, de forma que as
hipoteses presuntivas, no que diz respeito a ocorréncia do fato juridico tributario, quando
nao previstas em lei, sdo vedadas. Em vista dos principios da estrita legalidade e tipicidade
j& mencionado, cabe a administragdo provar os indicios do fato impositivo para, a partir
deles, demonstrar a existéncia da relagdo de causalidade com o fato que se pretende dar
por ocorrido.

Essa, inclusive, ¢ a leitura que se deve tomar do principio ontologico do
direito que regula a ordem juridica administrativa: “tudo que ndo estiver juridicamente
permitido, estard proibido”. Aplicando-o ao direito tributario, verifica-se que ele devera ser
observado com maior for¢a uma vez que quando associado aos principios axiologicos do
subsistema constitucional tributario, especialmente o da estrita legalidade e o da tipicidade
fechada, seria forcosa a ilagdo segunda a qual para qualquer imposicdo tributaria, a
previsdo legal expressa é a forma constitucionalmente escolhida para legitimar qualquer
cobranga a titulo de tributo. Eis que a figura da presung@o no direito tributario devera
levar todas essas injungdes em conta para o fim de deixar ingressar no direito tributario
apenas 0s conceitos que respeitem estes limites.

Para iniciar o estudo da presun¢@o neste subdominio, tomemos as palavras
de Alfredo Augusto Becker para quem as presungdes sdo geradores de uma correlagdo
logica entre um fato conhecido e outro de provavel acontecimento. Segundo o renomado
jurista:

a observacdo do acontecer dos fatos segundo a ordem natural
das coisas permite que se estabelega uma correlagdo natural
entre a existéncia do fato conhecido e a probabilidade de

existéncia do fato desconhecido. A correlagdo natural entre a
existéncia de dois fatos ¢ substituida pela correlagdo /dgica.

Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo v. 104 p. 725 - 744 jan./dez. 2009



738 Florence Haret

Basta o conhecimento da existéncia de um daqueles fatos
para deduzir-se a existéncia do outro fato cuja existéncia
efetiva se desconhece, porém tem-se como provavel em
virtude daquela correlagao natural.?

Desta forma, para se presumir, na dicgdo do mestre tributarista ¢ necessario
existir:
(i) fato conhecido;
(ii) fato desconhecido;
(iii) probabilidade de existéncia do fato desconhecido;

(iv) correlagdo natural entre a existéncia do fato conhecido e
a probabilidade de existéncia do fato desconhecido;

(v) substituig¢do desta correlagdo natural por uma correlagao
logica.

Na diccao de Becker, tomando a correlacdo natural pela logica ¢ que
se passa a ter, para o direito, um fato desconhecido por provavel (natural) e deste fato
provavel a deducédo (l6gica) de sua existéncia. Logo, presumindo, o direito atribui ao fato
desconhecido status de fato conhecido ou, no minimo, existente. O processo intelectual
da presungdo exige, por assim dizer, estes dois raciocinios, associando-se o que, em tese,
seria dissociado. Em outras palavras, para Alfredo Augusto Becker, a presungdo ¢ um
raciocinio logico que toma como ponto de partida uma correlagdo natural (razao pela qual
¢ presungdo e ndo ficgdo) para estabelecer com ela um vinculo 16gico (por meio de uma
dedugdo). E, neste sentido, é que ele traz a seguinte definigdo as presungdes:

Presung@o ¢ o resultado do processo 16gico mediante o qual

do fato conhecido cuja existéncia é certa se infere o fato
desconhecido cuja existéncia é provavel.?!

Relembra o autor, ao definir o instituto aqui estudado, que o ato de presumir
¢ uma nogao substitutiva, pois pede por uma substitui¢do de uma correla¢do natural por
uma logica, que, de forma semelhante, mostra-se como algo constituido por um efeito de
espelhamento e identificacdo entre uma coisa conhecida e outra desconhecida, portanto,
produto de uma interacdo de significados heterogéneos. Do mesmo modo, ¢ um juizo
antecipado e provisorio, na medida em que trabalha com probabilidades, conceito que
necessariamente nos remete ao dominio de tempo presente, de enunciagdo do fato e
futuro, de realizagdo do fato, realizacdo esta que ¢ impreterivelmente incerta. Sendo assim,
institui uma nova organizagdo conceitual aplicada e admitida ao dominio juridico. No

2 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributdrio. 4. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2007. p. 538.
21 1d. Ibid.
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mais, referindo-se a fato, ¢ um juizo que fixa suas bases no real, obtendo, por meio de um
processo dedutivo, um conceito dependente da experiéncia.

Posto isto, outro ponto relevante a ser tomado em consideracdo, neste
momento, diz respeito as nogdes de processo e produto a que todo termo remete. Neste
ponto, vale a ressalva que podemos sempre considerar tanto o procedimento utilizado
para se chegar a um determinado resultado; quanto o proprio resultado. Assim sendo, ¢
presung¢do tanto o processo logico de presumir quanto o resultado dele. Paulo de Barros
Carvalho, por exemplo, toma as presungdes como um:

processo logico em que de um fato conhecido infere-se fato
desconhecido e, portanto, incerto.?? (Grifos meus)

Ja José Eduardo Soares de Mello chama a ateng¢do ao resultado deste
processo, entendendo por presuncao:
o resultado do processo légico, mediante o qual do
fato conhecido, cuja existéncia ¢ certa, infere-se o fato

desconhecido ou duvidoso, cuja existéncia ¢ provavel®
(Grifos meus)

Paulo Bonilha, por sua vez, colocando o enfoque também no resultado,
na linha de Paulo de Barros Carvalho, diferencia-se em sua defini¢do segundo o agente
interpretante, no caso, a figura do julgador. Neste sentido, enuncia a presun¢gao como:

o resultado do raciocinio do julgador, que se guia nos
conhecimentos gerais universalmente aceitos e por aquilo

que ordinariamente acontece para chegar ao conhecimento
do fato provado.* (Grifos meus)

Eis que ¢ presuncgdo tanto o processo logico em que de um fato conhecido
infere-se fato desconhecido e, portanto, incerto quanto o resultado dele, qual seja, a
propria nogdo substitutiva, originaria de um juizo antecipado e provisorio, criado através
de um efeito de espelhamento e identificacdo entre uma coisa e outra, produto de uma
interagdo especifica de significados heterogéneos.

Colocando em parénteses metodoldgicos os comentdrios supra, retomemos
as palavras do ilustre prof. Paulo Bonilha, para tecer algumas outras consideragdes sobre o
que foi levantado em sua defini¢@o. Segundo o autor, a presungéo ¢ percebida diferenciando-
se 0s conhecimentos gerais universalmente aceitos daquilo que ordinariamente acontece.

22 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributdrio, linguagem e método. Sdo Paulo: Noeses, 2008. p. 842.

2 MELO, José Eduardo Soares de. Presungdes no direito tributario. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva
(Coord.). Caderno de pesquisas tributdarias. Sao Paulo: Resenha Tributaria, 1991. v. 9. p. 336.

2 BONILHA, Paulo Celso B. Da prova no processo administrativo tributdrio. 2. ed. Sdo Paulo: Dialética,
1997, p. 92.
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Neste ponto, ao remeter-se aos conhecimentos gerais universalmente aceitos, o autor de um
lado retoma da filosofia classica a idéia de que toda presun¢o nasce de algum consenso, de
uma idéia da opinido comum; assim como também, da teoria da linguagem (nova retorica),
a noc¢do de acordo, com sistema de alcance que varia segundo a adesdo do auditério
(pathos). Tanto em um quanto em outro, o que se pretende dizer ¢ que o senso comum,
transformando-se em senso juridico toda vez que permitido ou obrigado por lei, admite
um fato pelo outro, constituindo o fato presumido. Esta, portanto, ¢ uma nog¢ao substitutiva
que se sustenta perante o auditério do direito na medida em que ¢ universalmente aceito,
isto ¢, tem adesdo geral e, desta forma, torna-se uma verdade juridica. Os conhecimentos
gerais universalmente aceitos daquilo que ordinariamente acontece sdo, nestes termos,
uma nogdo substitutiva, originaria de um juizo antecipado e provisorio, criado através
de um efeito de espelhamento e identificacdo entre uma coisa e outra, produto de uma
interagdo especifica de significados heterogéneos e que, por ser emitida por um juiz de
direito, cumprindo o papel social de julgador, diferentemente daquel’outras emitidas pelo
legislador, sdo provisorios, ou seja, admitem prova em contraria.

Com estes torneios, suponho demonstrado que, no direito tributario, as
presungoes, a despeito de guardarem correlagdo com a propria defini¢do trazida da filosofia
do direito e da teoria geral da linguagem, sofrem limitagdes do:

1) principio axioldgico da estrita legalidade;

(i1) principio axioldgico da tipicidade fechada;

(iii) principio ontoldgico do direito piiblico em que “tudo
que ndo estiver juridicamente permitido, estara proibido”.

Eis que todo fato presumido em direito tributdrio deverd levar essas
injungdes em conta para o fim de deixar ingressar neste subdominio do juridico apenas os
conceitos que respeitem estes limites.

Ponderadas essas colocacdes, parecer-nos perfeitamente justificada e
coerente a adogdo do seguinte conceito de presuncdo ao direito tributario:

(i) processo logico que toma como ponto de partida uma
correlagdo natural (motivo pelo qual ¢ presungdo e nao
ficgdo) para estabelecer com ela um vinculo logico (por
meio de uma dedugdo): O processo intelectual da presuncao
exige, por assim dizer, dois raciocinios — correlagdo natural
entre o existente e o provavel e correlagdo logica entre o

provavel e o desconhecido — associando-se o que, em tese,
seria dissociado.

(i1) resultado desse processo, qual seja, a propria atribuicao
atribui a um fato desconhecido de um status de fato
conhecido ou, no minimo, existente.
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6. O conceito de presungdo

O presente trabalho teve por objeto circunscrever os planos do significado
de presun¢do, buscando determinar, com precisdo, o conceito que preenche o sentido do
termo. Buscamos por, ou ao menos assinalar, os limites da idéia que evoca a atividade de
presumir, determinando as diferentes acepg¢des da palavra.

Breves investigagdes semanticas revelaram que presumir, em planos gerais,
¢ uma nocao substitutiva, criada através de um efeito de espelhamento e identificagdo
entre uma coisa e outra, produto de uma interagao especifica de significados heterogéneos.
E uma espécie de acordo, com sistema de alcance que pode se apresentar mais restritivo
(os fatos) ou mais geral (as verdades), tendo em vista a adesdo do auditorio (pathos). E
sempre dedutiva; e, portanto, logicamente dependente da experiéncia, pois fixa suas bases
no real, admitindo um fato por outro, como se fossem um sé, ou 0 mesmo.

No direito, teremos uma primeira diferenga classificatéria — admissao
de prova em contrario — que determinard a propria caracteristica de provisoridade e
antecipagdo a que a filosofia classica atribui a esta figura de pensamento. Sendo disposta
em lei, a presuncdo ¢ definitiva para o direito, sem apresentar, portanto, esta caracteristica
de provisorio atribuida as presungdes da filosofia classica. Ja os tipos presuntivos relativo
e/ou misto, admitindo o direito prova em contrario, enquadra-se perfeitamente na nogéo
filosofica, atribuindo-lhes os elementos de provisoridade e antecipagdo. Em assim
entendendo, esses dois tipos de fato presumidos seriam o exato exemplo de um juizo
sobre algo considerando-o valido até que se prove o contrdrio. Chamemos a atengao,
contudo, que independentemente de qual espécie de presuncdo tratarmos todas elas serdo
verbalizadas em proposig¢des, sendo, deste modo, uma proposigdo que fala sobre algo sem
certezas.

Lembremos em planos sucintos que da defini¢do geral de presuncao,
herdamos da Filosofia, os seguintes elementos:

1. nogdo substitutiva
2. originaria de um juizo antecipado e provisorio;

3. que produz um efeito de espelhamento e identificacdo
entre uma coisa € outra; e

4. produto de uma interagdo especifica de significados
heterogéneos;

5. garantindo assim uma nova organizagao conceitual.

Ja da Teoria da Linguagem, apresentada segundo as concepgdes da Nova
Retorica, tomamos as caracteristicas que seguem:

6. ¢ um conceito relativo ao real;
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7. que se dé& por uma espécie de acordo universal;

8. com sistema de alcance que pode se apresentar mais
restritivo (os fatos) ou mais geral (as verdades);

9. uma vez que esta sujeito a ser reforcada em termos
argumentativos;
10. tendo em vista a ades@o do auditério (pathos).

Por fim, da teoria geral do direito enumeramos as frases

abaixos:
11. a presungao ¢ sempre dedutiva;
12. (ii) tendo em vista que ¢ um juizo dependente da

experiéncia, isto ¢, fixa suas bases no real;

13. (iii) admitindo um fato por outro, como se fossem
um so, ou 0 mesmo.

Pensamentos deslizam ao longo do eixo descritivo, impulsionados por uma
eloqliéncia ordenada e vigorosa, bem na medida em que a ciéncia pede ¢ recomenda,
levando-nos a conceituar as presungdes mediante associagdes, empreendendo uma
verdadeira definicio nominal do termo. Nesta linha é que se entendeu por oportuno
relacionar as presungdes as metaforas, uma vez que em o significado de base esta tltima ¢
a propria capacidade de perceber semelhangas. Considerando que toda presuncao admite
um juizo por outro, identificando aquilo que a principio seria dissociado ou, em planos
mais concretos, tem como acontecido, ou ndo acontecido, o que talvez ndo aconteceu, ou
aconteceu, ela se enquadra dentro da nogdo de percepgdo de semelhancas, figurando como
uma verdadeira nogao substitutiva propria do ato de presumir.

Transportando isso para o dominio do direito, em termos gerais, vé-se que
presumindo, o ordenamento juridico atribui ao fato desconhecido status de fato conhecido
ou, no minimo, existente. O processo intelectual da presungdo exige, por assim dizer, estes
dois raciocinios, associando-se o que, em tese, seria dissociado. O raciocinio l6gico da
presun¢do toma, portanto, como ponto de partida uma correlagdo natural (razao pela qual
¢ presungdo e ndo ficgdo) para estabelecer com ela um vinculo 16gico (por meio de uma
dedugdo).

Pudemos relevar, outrossim, que, no direito tributdrio, os raciocinios
presuntivos sofrem uma série de restrigdes, por imposi¢do mesma dos principios que
regem este especifico subdominio do direito. Para fins de imposigdo de tributos, a previsdo
legal expressa é a forma constitucionalmente escolhida para legitimar qualquer cobranga
a titulo de tributo. Da mesma forma, quanto a tipicidade fechada, a subsun¢ao do conceito
do fato ao conceito da norma sé se opera quando presente identidade absoluta entre um
e outro, de forma que as hipoteses presuntivas, no que diz respeito a ocorréncia do fato
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juridico tributario, quando ndo previstas em lei, sdo vedadas. Eis que a figura da presungao
no direito tributario devera levar todas essas injungdes em conta para o fim de deixar
ingressar no direito tributario apenas os conceitos que respeitem estes limites.

Firmemos em conclusdo que, para o direito tributario a presungdo pode
ser tanto o processo logico em que de um fato conhecido infere-se fato desconhecido e,
portanto, incerto quanto o resultado dele, qual seja, a propria nogdo substitutiva, criado
através de um efeito de espelhamento e identificacdo entre uma coisa e outra, produto
de uma interagdo especifica de significados heterogéneos. Eis um breve esbogo sobre o
conceito de presungdo.

Sao Paulo, junho de 2008.
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