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RESUMO:

Discute-se brevemente o principio da presungio de boa-fé, fazendo-se o contraponto
com a praxe de parcela da fiscalizacdo tributéria federal de presumir ilegalmente a
ma-fé por parte dos sujeitos passivos, abordando o que poderia ser denominado de
“patologia da protopresuncdo de ma-fé”. Apresenta-se tradicional amparo juridico
para a presuncdo de boa-fé, agregando-se elemento raramente explorado na anélise
da questdo: o Decreto 6.932/2009, que consiste em ordem direta emanada do Chefe
do Executivo Federal para que a administragao fiscal presuma a boa-fé nas rela¢Ges

com os administrados.
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A fiscalizagdo tributdria tem partido, por
vezes, na atividade pratica, de uma inverséo
dos dnus probatérios que atribui aos sujeitos
passivos de obrigagdes tributérias o dever de
demonstrar a efetiva existéncia de boa-fé em
suas actes e omissdes.! A indagagdo que toma
relevo é: seria 0 caso de uma substanciosa
mudanca de paradigma para subverter o prin-
cipio geral de Direito contido na presungdo
de boa-fé (“a boa-fé deve ser presumida,
enquanto a ma-fé hé de ser comprovada”)
para se passar a pr'essupor a ma-fé dos admi-
nistrados em geral, e, dentre eles, dos sujeitos
passivos tributarios? Parece-nos que a aludida
mudanca de paradigma néo estaria ocorrendo
com amparo legitimo na interpretagdo do
Texto Constitucional e que, portanto, deveria
ser mais bem estudada e debatida para ser
combatida na aplicacdo prética do Direito,
em decorréncia dos nefastos efeitos que atrai

para a (in)seguranga juridica.

- As inversdes de presungdes operadas pelo
Fisco sem o necessario respaldo legal tém
colaborado para o acirramento da litigio-
sidade tributéria - ja sobremaneira intensa
no Brasil, por diversas razdes.,N&o raras
vezes deixa-se em segundo plano o racio-
cinio conceitual classificatério desejavel de
protecdo da seguranca juridica para preferir
as “tipificagdes” adicionais ou paralelas {de

cunho ampliativo), efetuadas no interesse de

abarcar situagbes que, originalmente, ndo
seriam tributaveis (DERZI, 1988).

O fato é ainda mais grave se for considerado
que, comumente, o desvio da interpretagdo da
legislacdo tributdria ndo parte isoladamente
dos fiscais, que, em seu conjunto, atuam para
“causar” a litigiosidade e, conseguentemente,
a inseguranca jurfdica dela decorrente. £m
verdade, a litigiosidade &, por vezes, alimen-
tada pela propria chefia da Administragdo
Tributéria, que expede resolugdes, portarias,
instrucdes normativas, “orientacdes internas”
e outros atos infralegais conflitantes com
o ordenamento juridico tal como posto
pelo legislador formal, com o propésito de
possibilitar ou mesmo compelir seus subor-
dinados, vinculados que sdo, a abusar como

exatores,

A atuagdo referida acima nos parece incon-
cilidvel com a moralidade administrativa
que deve pautar o agir da Administragdo
Pablica em todos os seus atos. Humberto
Avila vincula indissociavelmente a boa-fé e a
protecdo da confianga ao mencionado prin-
cipio (da moralidade); sendo vejamos (AVILA,
2010, pp.323-4):

A Constituicio de 1988 institui a mo-
ralidade como um principio geral da

administracdo publica, Da moralida-

1A nosso sentir, a boa-fé também pode estar configurada em inagdo do sujeito passivo, que legitimamente cré, por exemplo, estar desobrigado da
apresentagio de determinada declaragdo eletrdnica e, assim pensando, deixa de transmiti-la, sendo posteriormente autuado pelo Fisco por sua
conduta omissiva, sendo encaminhada representagio para fins penais para o Ministério Pdblico.
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de decorrem os principios da boa-fé e

da proteg¢do da confianca. (...)

O principio da moralidade possui um
significado particular no Direito Tri-
butdrio. Ele limita a atividade adminis-
trativa em varios aspectos. lmportan-
tes sdo, especialmente, as limitacdes
decorrentes dos principios da boa-fé e

da prote¢do da confiancga. (...)

Na perspectiva das espécies normati-
vas que as exteriorizam, a moralida-
de, a protecio da confianga e a boa-fé
possuem dimensdo normativa prepon-
derante ou sentido normativo dire-
to de principios, na medida em que
estabelecem o dever de buscar um
ideal de estabilidade, confiabilidade,
previsibilidade e mensurabilidade na
atuacdo do Poder Publico. ...quanto
a forma, a moralidade constitui uma
limitagdo expressa (art. 37}, e a pro-
tecdo da confianca e a boa-fé como
limitagGes implicitas, decorrentes dos
sobreprincipios do Estado de Direito
e da seguranga jurfdica, sendo todas
elas limitagdes materiais, na medida
em que impdem ao Poder Piblico a
adogdo de comportamentas necessé-
rios & preservagdo ou busca dos ide-
ais de estabilidade e previsibilidade
normativa, bem como de eticidade e

confiabilidade.
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Com efeito, a atitude de “nivelar por baixo”
as agdes dos sujeitos passivos evidencia, num
primeiro momento, pratica fiscal que deve ser
estudada com maior riqueza de detalhes, para
se propor o resgate do paradigma da boa-fé em
matéria tributdria. Assim os sujeitos passivos
ndo ficarjam com a espada de Damocles
sobre suas cabegas, aguardando passarem os
prazos decadenciais e/ou prescricionais para,

entao, somente apds varios anos, sentirem-se

menos inseguros com relacdo a tributacdo nas

operac¢des de que participaram.

Colhem-se diversos casos praticos em que o
Fisco (I) ndo protegeu a confianca dos admi-
nistrados, (II) partiu da presuncdo de ma-fé
do sujeito passivo ou (I} desconsiderou sua
documentagdo, ao invés de primeiramente
dar crédito as alegacdes e documentos fiscais
do contribuinte. Exemplifica-se: a) o sujeito
que adquire de estabelecimento comercial
veiculo impropriamente importado e que
e responsabilizado como adquirente de
mercadoria irregular, sendo, por tal aqui-
sicdo, autuado e severamente muitado; b) o
sujeito que adquire mercadoria com crédito
de ICMS de determinado fornecedor que
posteriormente tem sua documentacio fiscal
declarada inidénea - com efeitos retroativos,
alcangando-se o adquirente de boa-fé; ¢) o
contribuinte contra o qual se inverte o énus
probatério negativo de nio realizacdo da
intimagao regular sobre o inicio do proce-

dimento administrativo tendente a realizar o



langamento tributério — os casos em que se
determina que o contribuinte seja incum-
bido de fazer a prova quase impossivel de
que nunca fora intimado; d) o sujeito que,
confiando em tratado de tributacio entre
o Brasil e outro pais, pratica determinada
operagdo e tem seus rendimentos injus-
tamente incluidos em clausulas gerais de
“outros rendimentos tributdveis” (art. 21 dos
modelos de Conven(;@o da OCDE e da ONU,
replicado nos tratados em geral firmados
pelo Brasil), quahdo aqueles ganhos nio
seriam ordinariamente tributados pelo Fisco

Brasileiro.

Os exemplos acima sdo apenas alguns
dos intmeros que poderiam ser listados
em decorréncia da alta litigiosidade entre
Fisco e sujeitos passivos tributédrios e da
ocasional inobservancia do principio da
moralidade pela administragio fiscal. Nio
se estd dizendo que o Fisco seja o dnico
~-culpado por todas as mazelas decorrentes
da operacionalizagio do sistema tributario
nacional, pois também ocorrem situacdes
em que 0s sujeitos passivos praticam ilicitos
com evidente intuito de burlar a legislacio;
entretanto, € necessario repetir que o ente
pablico ndo pode “nivelar por baixo” todos

os administrados.

A Lein. 9.784, de 29 de janeiro de 1999, que
regula o processo administrativo no dambito

da Administragdo Publica Federal (aplicavel

subsidiariamente ao processo administrativo-
tributario por forca de seu art. 69), utiliza
diversas expressdes relevantes, tais como
“protecdo dos direitos dos administrados’,
“melhor cumprimento dos fins da Adminis-
tracdo” (art. 19); obediéncia, “dentre outros,
aos principios da (...) moralidade, segu-
ranga juridica” (art. 29); "atuacdo segundo
padrdes (...) de boa-fé”, “adequado grau de
certeza, seguranca e respeito aos direitos
dos administrados”, vedagio de “aplicacdo
retroativa de nova interpretacdo” (art. 22,
P.U. e incisos). Arrolam-se, ainda, naquele
Diploma, como “deveres do administrado
perante a Administracao”, “expor os fatos
conforme a verdade”, "proceder com leal-
dade (...) e boa-fé” e “prestar as informacdes

que lhe foram solicitadas” (art. 49),

Surge, entdo, outra indagagdo relevante:
partir do pressuposto que o administrado
descumpre seus deveres, deixando de
expor a verdade, agindo deslealmente, de
mi-fé e prestando informacdes falsas nao
seria, mais uma vez, a subversio de todo
o sistema? Parece-nos gue sim, ainda que
nesta oportunidade n&o seja possivel esqua-
drinhar todos os itens com a profundidade
necessaria. Na doutrina portuguesa temos
interessante manifestacio, em passagem
que afirma que o padrio (denominado
“comportamento-tipo”) seria a boa-fé presi-
dindo as relagées entre fisco e contribuintes,

apenas se admitindo a ma-fé em situacodes
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indiscutivelmente excepcionais (denomi- mento do contribuinte ou de terceiros em
nadas de situagBes “patolédgicas”). (GUIMA-

RAES, 2007, p.287-9):

sua representacdo. Por em causa significa

aqui violar a boa-fé que preside a relagdo

O comportamento-tipo caracteriza-se por
estar sujeito aos principios da boa-fé que
integra a confianga, e da legalidade, de-
vendo interpretar-se aqui no sentido da
norma definir os comportamentos corre-
tos a adoptar. Para uma aferi¢do do caré-
ter correcto do comportamento torna-se
necessario verificar se 0s principios que
regem a'atividade de aplicagdo da nor-
ma, incluindo a proporcionalidade, estdo
presentes. Significa isto, para além do que
sobre o assunto ja possa ter sido dito nes-
te trabalho, que os comportamentos das
partes gozam de uma presuncdo de le-
galidade e adequac@o técnica. A presun-
¢ao de legalidade significa que até prova
em contrdrio o comportamento assumido
por qualguer das partes se presume como
o previsto pela lei para o caso concreto.
A presungio de adequagdo das solugdes
técnicas empregues significa que, até veri-
ficagdo em contrario, as técnicas contabi-
listicas, econ&micas e 0s meios empregues
para revelar e enquadrar os factos legal-
mente jelevantes sdo as mais adequadas
e ddo uma imagem fiel e correta da rea-
lidade, nos termos e para os efeitos que a
lei determinou {...}. A boa-fé e a legalidade
que presidem a relagdo juridica fiscal po-

dem ser postas em causa pelo comporta-
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distorcendo os factos por adulteragao dos
mesmos, por forma a conseguir uma me-
nor tributagdo... A primeira conseqgiiéncia
da violagio da boa-fé que preside a re-
lagdo de imposto € a lei fazer confianga
na Administracdo Fiscal e dar-the os po-

deres para que ela possa assegurar que a

violagio detectada da ordem juridica seja

sanada. Na falta de elementos objectivos
declarados pelo contribuinte ou detectada
uma desconformidade entre o declarado e
a realidade, a Administragdo Fiscal presu-
mira e usara dos poderes que lhe sdo con-
feridos por lei para atingir a verdade mate-
rial e definir a situacéo tributaria concreta
do contribuinte. Atenda-se desde logo que
esse poder s6 € utilizavel em caso de pato-
logia detectada na relagdo e basicamente
por for¢a da ponderagio que a lei faz de
que a Administracdo € quem, por dever
legal, deve reiﬁ'/(erpretar a situagdo a luz
da legislagdo aplicavel. Isso € feito, em re-
gra, depois do contribuinte ser convidado
a rever sua posigdo e entregar nova decla-
ragdo corrigida, evitando assim situages
de ordem contraordenacional ou criminal,
eventualmente mais gravosas. {...) Resulta
do atras transcrito por razes de comodi-
dade de leitura que a boa-fé € um principio
que enforma a relagdo juridica tributdria e

ndo somente um principio enformador da



actividade da Administragio no exercicio
dos seus poderes discriciondrios. A boa-fé
é um principio de orientagdo na actuagio
da AF e do contribuinte, impende sobre
todos os intervenientes na relag3o juridica

de imposto.

A ma-fé deve ser comprovada (art. 54, Lei
9.784/1999), obviamente pressupondo-se que
haja um devido processo legal para tanto, no
qual a administragdo tributéria possa efetuar
todas as comprovagées indispensaveis e o
sujeito passivo possa se manifestar em livre
contraditério, utilizando da ampla defesa com
0s meijos e recursos a ela inerentes, como
preleciona o art. 5%, LV, da Constitui¢io da
Republica, de 1988. E o oposto de se presumir
a ma-fé dos contribuintes e responsaveis tribu-
tarios em geral, como se tem notado na pato-

l6gica atuagao fiscal de parcela do Fisco.

O ponto fulcral consistiria, portanto, em saber
- se 0 principio da presungdo de boa-fé ¢ tido
como topos'de orientacdo para a aplicagdo do
Direito Tributario ou, a revés, se configuraria
mero principio programatico, destituido de

eficicia normativa. P

Equeo princ:’pio‘da boa-fé pode ser concebido
como (a) um preceito meramente programa-
tico, .implicito na Constituigdo da Republica
ou na Teoria Geral do Direito, ou, em outra
senda, (b) um principio densificado, de efeitos

concretos e imediatos, dando dire¢io a toda

a atividade do hermeneuta. Misabel Abreu
Machado Derzi, ao introduzir referéncia a
Dworkin, aduz que “os principios constitucio-
nais podem ser expressos ou implicitos, formu-
lados em normas vagas, altamente abstratas, ou
densificados, de maior concrecio, estruturais-
fundamentais, acidentais ou periféricos etc.”
(1997, p. 39).

Da conclusdo a respeito da (a) vagueza e
concepcdo meramente programatica ou da
b) densidade de concrecdo do principio da
presuncdo de boa-fé, quando relacionado a
protecdo da confianca e seguranca juridica
dos administrados é que resultara a obrigato-
riedade da (a) menor/inexistente ou (b) maior/
plena vinculagdo a aplicacdo do principio da
presuncdo de boa-fé para balizar as decisdes
administrativas ou judiciais, tendo nitidos
efeitos concretos na aplicacdo da legislagio
tributdria. Deve-se perquirir se o aludido prin-
cipio € tido como topos de orientagdo para a
aplicagdo em concreto do Direito Tributario
ou, em sentido contrario, mais genérico e
sem eficdcia normativa, se configuraria mero

principio programatico.

Todavia, um ato da autoridade méxima no
Governo Federal (Presidente da Republica),
que vincula, portanto, todos os servidores
do plano Executivo federal, perpassando o
Ministro de Estado de Fazenda, o Secretario
da Receita Federal do Brasil e todos seus dele-

gados e auditores-fiscais subordinados, poderia
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ter solucionado, ao menos temporariamente,
o problema na raiz. Isso porque, em 11 de
agosto de 2009, foi assinado o Decreto Federal
n. 6.9322%, que “dispde sobre a simplificagcdo
do atendimento publico prestado ao cidadio,
ratifica a dispensa do reconhecimento de
firma em documentos produzidos no Brasil,
institui a ‘Carta de Servicos ao Cidadio’ e da
outras providéncias”. No artigo inaugural do

aludido Decreto afirmou-se:

Art. 12 Os drgdos e entidades do Po-
der Executivo Federal observardo as se-
guintes diretrizes nas relacdes entre si e

com o cidadio:

| - presungao de boa-fé;

Art. 16. O servidor civil ou militar que
descumprir as normas contidas neste
Decreto estard sujeito as penalidades
previstas, respectivamente, na Lei no
8.112, de 11 de dezembro de 1990, e
na Lei no 6.880, de 9 de dezembro de
1980.

Paragrafo dnico. O cidaddo que tiver
os direitos garantidos neste Decreto
desrespeitados podera fazer represen-
tacdo junto a Controladoria-Geral da

Unido.

Considerado que a Receita Federal do Brasil
compde a administragdo plblica direta e que se
sujeita aos comandos da Presidéncia da Repu-
blica expedidos mediante decreto do Chefe do
Executivo, ela e todos os seus componentes
devem observar o artigo 12 acima colacionado,
sob pena de aplicagdo das sang¢des indicadas

no art. 16 acima transcrito.

Agora, passados quatro anos do infcio de sua
vigéncia, o Decreto 6.932/2009 ainda ndo__
deu sinais relevantes e conclusivos de impacto
na atuagdo fiscal no plano federal quanto a
presungdo de boa-fé. O indicativo é realmente
emblematico, pois demonstra que existindo
previsbes constitucional, legal e infralegal
expressas, ainda assim, alguns servidores do
Executivo Federal insistem nas “técnicas”
improprias de presungdo de ma-fé, consistentes,
em verdade, em meras protopresungdes, como
bem expde Florence Cronemberg Haret (2010,
p.95):

A protopresun’cl;éo € uma estrutura pecu-
liar no mundo social, que ainda nao in-
tegrou o sistema normativo como unida-
de juridica de significacdo, mas que tem
pretensdo ou potencial de nele ingressar.
Nédo the devemos outorgar foros de ju-
ridicidade. Faltam-lhe os requisitos de
norma, que, apenas quando transpor 0s
limites gque separam esses mundos, do ser

ao dever-ser, os adquirird. Ndo sdo atos

*Publicado no Diario Oficial da Unido — DOU em 12 de agosto de 2009, p.5.
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normativos, mas atos sociais de comuni-

cagdo factual.

O recurso imprdprio as presungées de ma-fé
acarreta prejuizo aos sujeitos passivos que
assumem fardo muito maior, que consiste em
tentar anular um feito fiscal que foi formali-
zado indevidamente. Dada a fragil condicéo
financeira de muitos sujeitos passivos (que nao
dispdem de recursos para contratar profissionais
bem preparados para assessora-los), nao ha
davida que substanciosa parcela de tais autu-
acOes indevidas sequer é levada a apreciacio
administrativa ou judicial, criando os mais
variados empecilhos para o regular exercicio
das atividades de qualquer pessoa fisica ou

jurfdica.

Diante do cenario deflagrado no plano nacional,
observa-se que, ndo obstante relevante parcela
dos servidores da administragdo tributéria aja
com respeito e observancia a presungdo de
boa-fé nas relagdes com os sujeitos passivos
tributarios, ha, ainda, autoridades e agentes
fiscais que pregam a presuncio de ma-fé dos
administrados e geram autuacdes desvinculadas
dos comandos constitucionais, Iegai; e infrale-

gais em vigor no Brasil.

Tal atitude deve ser objeto de reflexdo pelos
servidores publicos federais com atribuicdes
tipicas de fiscalizagdo, lancamento e arreca-
dacido de tributos; deve, ainda, ser combatida

para que possam ser refreados os danosos efeitos

que dela podem advir para os sujeitos passivos e
diretamente para a propria administracio fiscal
que, na expressdo de Vasco Branco Guimaries,
poderia ser integralmente contaminada pela
patologia em que consiste o pressuposto ilegal
de ma-fé {ou “protopresuncdo”) na autuagio

dos administrados.

Apenas no estudo minucioso de casos praticos
€ que sera possivel aferir a eficacia do principio
da presuncdo de boa-fé na relago entre o Fisco
e 0s sujeitos passivos tributérios. Afinal, a forma
de utilizagdo do principio nesses casos é que
indicara a forca normativa que lhe é reconhe-

cida e outorgada pelo ordenamento juridico.

Considerado que o principio da presuncio
de boa-fé decorre do Estado Democritico de
Direito e que se mostra imperativo nas relacdes
mantidas pela Administragdo Fiscal Federal, a
presuncdo de boa-fé teria que nortear todas
as oportunidades de interagdo entre sujeitos
ativo e passivo da tributagdo. Exatamente em
funcao de tal comando estar sendo solenemente
desconsiderado por parcela da administragio
fiscal é que se deve chamar a atengdo para
o fato, propiciando que novos argumentos e
fundamentos juridicos possam ser apresentados
nos orgdos administrativos de julgamento e
perante o Judicidrio, para fomentar a discussdo
e permitir a solugdo mais adequada e consen-
tanea com o ordenamento brasileiro, inclusive
com as disposi¢des constitucionais, legais e

infraconstitucionais ora evidenciadas.
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