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Presuncéo tributaria como prova de materialidade
delitiva no processo penal
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No direito penal, a presuncdo de ocorréncia de um delito € uma questéo que exige extrema cautela, dado que o processo
penal visa, em Ultimainstancia, proteger os direitos fundamentais do acusado, especialmente sua liberdade. A utilizacéo
de presuncbes no campo penal, especialmente quando derivadas de outras areas do direito, como o direito tributario,
levanta preocupacOes significativas, uma vez que pode subverter principios fundamentais como a presungao de inocéncia
e aspectos concernentes ao standard probatério para a condenagéo do acusado, ainda que geralmente se afirme a
inexisténcia da adocdo de tais critérios no ordenamento processual penal brasileiro [1].

Governo do ES

No direito tributério, as presuncdes legais sdo ferramentas importantes
para a administracdo publica. Elas permitem ao Fisco presumir a
ocorréncia de certos fatos com base em indicios, dentre eles as
diferencas apuradas a partir de registros fiscais, facilitando a fiscalizacéo
e a cobranca de tributos. Um exempl o disso € a presuncéo de operactes
tributaveis ndo registradas decorrente da diferenca apurada mediante
levantamento quantitativo de mercadorias, conforme previsto no inciso
IV, do artigo 76-A daLei Estadual n° 7.000/2001 do Espirito Santo. Essa
presuncao autoriza o Fisco a concluir que as diferengas apuradas
significam arealizagdo de operagdes tributdveis sem o devido registro,
permitindo a cobranca do imposto supostamente néo recol hido.

Contudo, embora rel ativamente comum, a aplicacdo dessa | 6gica no
direito penal é profundamente problematica. A presuncao tributaria
opera, ha pratica, umainversdo do énus da prova, exigindo que o
contribuinte prove que ndo houve ainfragéo, em vez de caber ao Fisco demonstrar a materialidade da condutailicita. No
direito penal, onde as consequéncias de uma condenacdo S8 muito mais severas, essainversao é inadmissivel.

A presuncéo de inocéncia, consagrada no artigo 5°, LV1I da Constituicdo, exige que a acusacdo prove a culpa do acusado
além de qualquer davidarazoavel. Qualquer tentativa de utilizar presuncdes para suprir afalta de provas diretas contraria
esse principio e coloca em risco os direitos do réu.

L evando-se em conta que, num cendrio de aplicacéo da presuncéo tributéria, inexiste a efetiva comprovacdo do fato
tipico, torna-se invidvel aferir as caracteristicas dainfracdo pressuposta, prejudicando até mesmo aindividualizagdo da
pena.

O TJ-SP (Tribunal de Justica de Sdo Paulo), em uma decisdo emblematica proferida num processo que envolviaum
langamento tributério confeccionado com base em levantamento fiscal, afirmou que “no Direito Penal, a Unica presungéo
admitida é aquela favoréavel ao acusado e jamais a contrériaao réu” [2]. Essa orientacdo jurisprudencial reforcaaideiade
que, no ambito penal, ndo se pode admitir condenagdes fundadas em presuncdes tributérias, poisisso equivaleriaa
responsabilidade penal objetiva, vedada em nosso ordenamento juridico-penal.

Conforme exposto, embora Util e legitima no contexto dafiscalizagdo e da cobranca de tributos, a presuncao tributaria ndo
pode ser utilizada isoladamente para comprovar a materialidade de um crime. No processo penal, a materialidade delitiva
deve ser comprovada por meio de provas concretas, que demonstrem de maneirainequivoca a praticado ato ilicito. A
mera existéncia de uma presuncao tributaria ndo pode, por si S0, substituir a necessidade de provas robustas que atestem a
efetiva ocorréncia delituosa.

O STJ (Superior Tribuna de Justica) tem sido claro ao afirmar que a presuncdo tributaria ndo pode ser utilizada como
base exclusiva para uma condenac&o penal. Em decisies recentes, o tribunal destacou que, para a configuracdo dos crimes
tributérios, € indispensavel que o Ministério Plblico comprove a materialidade delitiva com elementos probatérios
concretos, que vao além da simples presuncdo de que houve umainfracdo fiscal. Essa exigéncia decorre do fato de que, no
direito penal, aliberdade do individuo esta em jogo, e qualquer divida deve beneficiar o réu, conforme o principio in
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dubio proreo [3].
Busca pela verdade

A adocdo de presungdes como prova da materialidade delitiva também esbarra na declarada busca pela verdade que,
segundo os epistemologos do processo, pode ser resumida como a tentativa de fazer corresponder a premissa fética do
raciocinio judicial com os fatos como efetivamente ocorreram. Em outras palavras, verdade como correspondéncia [4].
Ainda que a verdade do processo penal nunca seja a verdade [5], essa pretensdo ou esse principio, exige que o juiz busque
“averdade dos fatos’, baseando sua decisdo em provas solidas e consistentes.

A presuncao, por defini¢do, € uma suposicdo, umainferéncia que pode ou ndo corresponder arealidade. No processo
penal, onde a seguranca juridica e a protecdo dos direitos individuais sdo valores supremas, ndo se pode admitir que uma
condenacdo seja fundada em suposicdes, por mais plausiveis que possam parecer.

Um dos maiores perigos de se admitir a presuncgao tributéria como prova da existéncia do crime é a potencial introdugédo
de uma forma de responsabilidade penal objetiva no direito penal brasileiro, ja expurgada do direito penal moderno ha
tempos. A responsabilidade penal objetiva, que dispensa a comprovagdo de dolo ou culpa, € amplamente rejeitada quando
se trata de responsabilizagdo penal, justamente por ndo se coadunar com aldgica de protecéo dos direitos fundamentais e
com o principio da cul pabilidade, baseado na maxima latina nullum crimen sine culpa.

A jurisprudéncia do STF é enfatica ao rejeitar a responsabilidade penal objetiva. Em diversas ocasifes, a Corte tem
reafirmado que, para que haja uma condenacdo penal, é indispensavel a comprovacdo de que o acusado agiu com dolo ou
culpa, ou sgja, que houve uma vontade livre e consciente de praticar o ato ilicito ou, no minimo, que o ato decorreu de
negligéncia, imprudéncia ou impericia[6]. Condenar alguém sem essa demonstragdo seria uma afronta ao principio da
culpabilidade, uma das pedras angulares do direito penal moderno.

Um exemplo claro dessa problematica pode ser visto nos crimes contra a ordem tributaria, onde a complexidade das
operacOes empresariais muitas vezes dificulta a identificagdo precisa do elemento subjetivo. Nesses casos, a simples
diferenca apurada em um levantamento quantitativo de mercadorias, a qual pode, exemplificativamente, decorrer de um
mero erro na prestacéo de informagdes ao Fisco, ndo pode ser considerada suficiente para comprovar o dolo de sonegar
tributos. A acusacdo deve ir além, demonstrando, por meio de provas documentais, testemunhais e periciais, que o
acusado agiu deliberadamente para suprimir ou reduzir o tributo devido.

Admitir que uma presuncao tributéria possa servir de base para uma condenac&o penal €, na pratica, admitir umaformade
responsabilidade penal objetiva. |sso porque, num cendrio de aplicacdo de uma presuncdo tributaria, apenas resta
comprovada a ocorréncia do fato indici&rio, de maneira que apenas € possivel aferir o dolo em relagdo aele.
Considerando-se ainexisténcia de prova direta da materializac&o do fato presumido, sequer € possivel cogitar na
demonstragdo da vontade livre e consciente do agente. Tal entendimento é inaceitavel, pois fere principios bésicos do
direito penal e do devido processo legal.

No processo penal, o 6nus da provarecai sobre a acusacao. Cabe, portanto, ao Ministério Plblico, como titular da agdo
penal, apresentar provas que demonstrem a materialidade e a autoria do delito. Essaregra decorre diretamente do
principio da presuncdo de inocéncia, que assegura ao acusado o direito de ndo ser condenado sem que haja provas
suficientes para tanto.

A jurisprudéncia do STJ e do STF reforga que, em casos de crimes contra a ordem tributaria, o Ministério Publico deve
provar que o acusado agiu com dolo, ou seja, que houve, além da méa-fé, a supressdo ou reducdo do tributo devido. A
simples existéncia de uma presuncado tributéria, baseada em um levantamento fiscal, ndo é suficiente para suprir essa
exigéncia O processo penal, diferentemente do processo administrativo fiscal, ndo admite condenagtes sustentadas em
suposi¢des ou inferéncias [ 7].

Em decisfo recente, o STJ absolveu um acusado de crime contra a ordem tributaria justamente porgue a condenacéo de
primeirainstancia havia se baseado exclusivamente em uma presuncéo tributaria. O tribunal destacou que a presungdo de
ocorréncia do fato tipico, por si s, ndo pode fundamentar uma condenacdo penal, pois viola o principio da presuncdo de
inocéncia e o 6nus da prova que recai sobre a acusacao [8]. Decisdes como essa evidenciam aimportancia de se preservar
aexigéncia de prova cabal no processo penal, em respeito aos direitos fundamentais do acusado.

O direito pena brasileiro, em conson@ncia com os principios constitucionais, ndo admite condenagdes baseadas em
presuncdes, especia mente quando estas derivam de outras &reas do direito, como é o caso do direito tributério. A funcéo
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das presuncdes no direito tributério é facilitar afiscalizagdo e a cobranga de tributos, mas sua aplicagdo no direito penal
desacompanhada de outros elementos de comprovagdo diretado ilicito penal € absolutamente invadlida. Somente dessa
forma é possivel garantir que o processo penal cumpra sua funcdo de proteger os direitos individuais contra o arbitrio
estatal.
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