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Resumo: O presente trabalho tem por objeto o estudo da utilizacdo das presuncbes nos
critérios que compdem a regra-matriz de incidéncia tributaria no sistema juridico brasileiro,
de modo a verificar sua possibilidade, bem como eventuais limites a serem observados. Para
tanto, este trabalho enfrenta, assim, o tema tedrico da linguagem, norma e da estrutura da
regra-matriz de incidéncia tributaria e, apés, analisa-se, ainda no plano teérico, o conceito de
presuncdo. A partir dessas analises, verifica-se, por meio de estudo de casos, a utilizacdo das
presungdes na composicdo da estrutura da regra-matriz de incidéncia tributaria, em quais

critérios e em quais limites ela pode atuar.

Palavras-chave: Presunc¢oes; FiccBes; Direito Tributéario; Linguagem; Regra-matriz.

Abstract: This paper has for its object the study of the use of presumptions in the criteria that
make up the matrix rule of tax incidence in the Brazilian legal system, in order to verify its
possibility, as well the limits to be observed. For this, this paper faces, therefore, the
theoretical issue of language, norm and structure of matrix rule of tax incidence, and after,
still in a theoretical perspective, the concept of presumption. From these analyses, it is
verified, through case study, the use of presumptions in the structure composition of the

matrix rule of tax incidence, and in which criteria and which limits it can act.
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INTRODUCAO

No intuito de alcancar a tributacdo das diferentes espécies econdmicas de renda,
capital e operacdes, o legislador desenvolve sua atividade criadora do mundo juridico,
construindo as regras juridicas que formam o direito tributario através da linguagem em
textos. E em nome da praticabilidade e eficiéncia da técnica arrecadatéria, o legislador, muitas
vezes, escolhe como elemento integrante da hipdtese de incidéncia tributéria signos
econémicos ou juridicos cuja existéncia ainda ndo € concreta no mundo fenoménico, porém
hé& indicios de que assim sera. Trata-se do uso de presuncdes no direito tributario.

Para fins do estudo do uso das presuncées no direito tributario, mais especificamente,
nos critérios que informam a regra-matriz de incidéncia tributaria, em um primeiro momento
situar-se-a o leitor sobre as premissas adotadas: a linguagem, a norma e a regra-matriz de
incidéncia tributaria. Premissas essas a partir das licbes difundidas pro Lourival Vilanova e
Paulo de Barros Carvalho, base tedrico-filoséfica julgada apropriada para o desenvolvimento
deste estudo.

Em um segundo momento, passa-se a estudar o que é a presuncdo, a partir de suas
concepcdes classicas e modernas, bem como a situando no Direito. Por fim, analisa-se a
utilizacdo das presuncdes nas normas tributarias, a partir das seguintes indagacodes: € possivel
a utilizacdo de presungdes em normas tributarias? Se sim, em quais critérios da regra-matriz
de incidéncia tributaria? Ha limites para a utilizacdo das presun¢oes?

Este estudo busca responder a essas questdes, através da analise de casos concretos,

com base no ordenamento juridico brasileiro, tendo em vista os principios que o informam.

1 A LINGUAGEM, A NORMA E A REGRA-MATRIZ DE INCIDENCIA
TRIBUTARIA

O direito € composto por um conjunto de normas, num determinado territério e num
preciso momento do tempo; parte-se, assim, da premissa de que se estd diante de um
fendmeno cultural vertido em linguagem. Dentre os diversos tragos que lhe sdo proprios, o
direito apresenta o dado da linguagem como seu integrante constitutivo. A linguagem néo
somente fala do objeto — que é a Ciéncia do Direito — como também participa de sua

constituicdo — direito positivo.
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A partir do contato com a linguagem transcrita para texto, ou seja, com o plano da
expressdo, verificam-se as estruturas morfologicas e gramaticais — formulagdes literais —,
pelas quais o intérprete podera construir os contetdos significativos — significagdes enquanto
enunciados prescritivos e ordena-los na forma estrutural de normas juridicas, articulando
essas entidades para formar um dominio®. Disso decorre a ilagdo de que conhecer o direito &,
em verdade, compreendé-lo, interpreta-lo? construindo o contetido, sentido e o alcance da
comunicacéo legislada.

A lei, vista sob o angulo ora analisado, representa o texto na sua dimensao de veiculo
de prescri¢des juridicas, vale dizer, sdo suportes materiais de linguagem e veiculos
introdutérios de normas juridicas. Essas, por sua vez, sdo o juizo implicacional construido
pelo intérprete em funcdo da experiéncia no trato com esses suportes comunicacionais®.
Conforme adverte Geraldo Ataliba, a lei ndo é norma; e embora o direito positivo se revele
mediante palavras, traduzidas nas leis formais, ele consiste substancialmente em normas”.

Mantendo, assim, a ldgica com a base tedrico-filosofica apropriada para o
desenvolvimento deste estudo, entende-se a norma juridica como sendo uma estrutura de
linguagem; mais especificamente, nas palavras de Lourival Vilanova, uma estrutura légico-
sintatica de significacdo”. A norma juridica, assim, enquanto comando normativo dotado de
coatividade, é construida pelo intérprete como resultado do processo interpretativo que tem
inicio na leitura dos textos de lei.

Analisando a estrutura da norma juridica, verifica-se que ela se apresenta na forma
de juizo hipotético-condicional, que, em simbolismo logico pode-se assim representa-la:
H->C (onde H = hip6tese; = = dever-ser interproposicional; e C = consequente). E por meio
da hipotese normativa (antecedente) que se da a subsuncdo do fato & norma. Dai a afirmacao

! CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario: fundamentos juridicos da incidéncia. 4. ed., rev. e atual.
Séo Paulo: Saraiva, 2006, p. 63-64.

2 A interpretacdo, escreveu Eros Grau, “é um processo intelectivo através do qual, partindo de férmulas
linguisticas contidas nos textos, enunciados, preceitos, disposi¢des, alcancamos a determinagdo de um contetido
normativo. (...) Interpretar é atribuir um significado a um ou varios simbolos linguisticos escritos em um
enunciado normativo. O produto do ato de interpretar &, portanto, o significado atribuido ao enunciado ou texto
(preceito, disposicéo).” (GRAU, Eros Roberto. Ensaio e Discurso sobre a Interpretacéo/Aplicagdo do Direito.
2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 78.) A interpretagdo, destarte, é meio de expressdo dos conteidos
normativos das disposicGes, meio através do qual pesquisamos as normas contidas nas disposi¢oes. Do que
diremos ser — a interpretagdo — uma atividade que se presta a transformar disposicfes (textos, enunciados) em
normas. De resto, Kelsen ja ensinara que a norma é uma moldura dentro da qual o aplicador pode livremente
realizar seu ato de escolha para proferir a decisdo que concretizard a norma aplicada (KELSEN, Hans. Teoria
Pura do Direito. 42 ed. Martins Fontes: Sdo Paulo, 1995, p. 391.)

¥ CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario: fundamentos juridicos da incidéncia. 4. ed., rev. e atual.
Sédo Paulo: Saraiva, 2006, p. 34.

* ATALIBA, Geraldo. Hipotese de Incidéncia Tributaria. 52 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1992, p. 34.

> VILANOVA, Lourival. Norma Juridica — Proposicdo Juridica. Revista de Direito Plblico, Sdo Paulo, n. 61,
jan./mar. 1982, p. 16.
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do jusfilésofo Lourival Vilanova de que o fato se torna fato juridico® porque ingressa no
universo do direito através da porta que é a hipétese’. No consequente da norma juridica,
encontra-se a proposicdo que estabelece uma relacéo entre dois ou mais sujeitos, modalizado
em uma das trés formas dednticas® possiveis: obrigatério, permitido ou proibido.

A estrutura da norma juridica tributéria, ou melhor, da regra-matriz de incidéncia
tributaria - conforme denominado por Paulo de Barros Carvalho® —, segue a estrutura geral da
norma juridica com certos elementos proprios da norma tributéaria que se passara a analisar.
Inicialmente, de forma mais ampla, pode-se dizer que sua estrutura implicacional associa a
um ato ou fato licito de possivel ocorréncia (hipétese tributaria) uma relacdo juridica que
obriga um determinado sujeito passivo a recolher quantia certa aos cofres publicos
(consequente) ™.

Assim, para que o fato social se torne fato juridico tributéario, fazendo nascer a
relacdo juridica tributéria, aquele fato deve conter os elementos capazes de preencher os
critérios fixados minimamente pela hipdtese da regra-matriz de incidéncia tributaria, que sdo

0s critérios material, espacial e temporal™*.

® A realidade juridica é constituida a partir dos relatos realizados por meio de linguagem competente do direito.
Ocorrido determinado evento no mundo fenoménico e havendo seu relato somente em linguagem natural, este
relato constituird somente um fato social, que integra a realidade social. Contudo, havendo o relato também em
linguagem do direito, ele estara constituindo um fato juridico que integrara, por sua vez, a realidade juridica.

7 VILANOVA, Lourival. Estruturas Logicas e o Sistema do Direito Positivo. Sdo Paulo: Max Limonad. 1997, p.
89.

8 A relacdo de implicacdo deontica é aquela na qual a verdade de uma determinada situacdo social, prevista por
uma norma juridica, implica, consequentemente, na verdade (nascimento) de uma relacdo juridica entre sujeitos
de direito. As relagdes de implicagdo dedntica sdo diferentes das relagdes de causalidade natural, visto que o
direito opera no campo do dever-ser. Nesse sentido, Kelsen afirma que a conduta humana “é regulada
positivamente por um ordenamento positivo, desde logo, quando a um individuo é prescrita a realizagdo de uma
omissdo de um determinado ato. Quando é prescrita a omissdo de determinado ato, esse ato é proibido. Ser a
conduta de um individuo prescrita por uma norma objetivamente validamente é equivalente a ser individuo
obrigado a essa conduta. (...) A mesma hipdtese de regulamentacéo positiva se verifica também quando uma
determinada conduta, que é em geral proibida, é permitida a um individuo por uma norma que limita o dominio
de validade de outra norma que proibe essa conduta”. (KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 42 ed. Martins
Fontes, S&o Paulo, 1995, p. 16-17.)

9 A respeito da classificacdo das normas tributarias ver as seguintes obras de Paulo de Barros Carvalho:
CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario: fundamentos juridicos da incidéncia. 4. ed., rev. e atual. Séo
Paulo: Saraiva, 2006, p. 86-87, e CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 13. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2005, p. 250-252.

9 Ao lado das normas tributarias da regra-matriz de incidéncia tributaria, que disciplinam a incidéncia dos
tributos e que chamamos de normas tributarias em sentido estrito, temos também as normas tributarias que
estabelecem principios e que ndo serdo analisadas para fins do presente estudo.

1 N#o se faz necessario o critério pessoal na hipétese da regra-matriz de incidéncia tributéaria, em virtude de que
a acdo ou estado previstos no critério material sdo necessariamente pessoais, além disso a individualizagdo dos
sujeitos da relacdo é adequadamente realizada no consequente da regra-matriz. Isso porque ndo se da a
incidéncia se ndo houver um ser humano fazendo a subsuncdo e promovendo a implicacdo que o preceito
normativo determina. As normas nado incidem por forca prépria. Assim, requer que o ser humano como elemento
intercalar, movimentando as estruturas do direito, extraindo de normas gerais e abstratas outras gerais e abstratas
ou individuais e concretas.
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No critério material, tem-se o nicleo do fato juridico tributério, sendo formado por
um verbo pessoal e com predicagdo incompleta, o que significa requerer sempre um
complemento, direto, indireto ou predicativo. O nucleo do fato juridico consiste, em verdade,
no comportamento de uma pessoa, o qual esta delimitado por condicdes espaciais e temporais.
Referidos critérios interligam o lugar e o tempo nos quais o fato juridico tributario pode
ocorrer.

Portanto, enquanto na hipotese da regra-matriz de incidéncia tributaria encontra-se 0s
critérios que definem os elementos que o fato social deve conter para que ocorra sua
subsuncdo & norma, constituindo-se o fato juridico tributario, no consequente tem-se 0s
critérios necessarios ao nascimento da relacéo juridico tributaria.

Os criterios que compde o consequente da regra-matriz de incidéncia tributaria sdo o
pessoal e 0 quantitativo. O critério pessoal fixa o conjunto de elementos que nos aponta quem
s80 0s sujeitos ativo e passivo da relacdo juridica tributéria; e o critério quantitativo indica o
objeto da prestacdo, vale dizer, faz referéncia as grandezas mediante as quais o legislador
pretendeu dimensionar o fato juridico tributario para a apuracdo do quantum pertinente ao
tributo, sendo seus componentes a base de célculo e a aliquota.

Os elementos da regra-matriz de incidéncia tributaria, quando conjugados, permitem

112

a chegar a “unidade irredutivel de manifestacdo do deoOntico” ™, capaz de indicar aos

destinatérios da norma juridica dispositiva tributaria o comportamento que devem adotar.

2 A PRESUNCAO NO DIREITO TRIBUTARIO

Pela concepcdo classica de presuncdo essas sao descritas como um processo l6gico
pelo qual, constatada a existéncia de um fato determinado, conclui-se pela existéncia de outro
fato que normalmente o acompanha. Assim, diz-se que a partir de um fato conhecido, infere-
se a ocorréncia de outro fato, cuja existéncia é desconhecida, porém provéavel.

No estudo da linguistica no Direito, as presun¢des sdo descritas como o retrato da
linguagem juridica dirigida aos seus comunicadores como numa Vverdadeira atividade de
certificacdo dos signos. As presuncdes, pois, prescrevem as diferentes formas de combinacgéo
dos vocébulos para construir unidade plena de sentido juridico. Percebe-se a presenca da
linguagem como algo constitutivo da presuncdo e realidade juridica, assertiva essa que

12 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario: fundamentos juridicos da incidéncia. 4. ed., rev. e atual.
Séo Paulo: Saraiva, 2006, p. 45.
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inicialmente pode causar estranheza, porém analisando mais a fundo, verifica-se que o
sistema posto nada mais é do que um grande processo linguistico comunicacional *%.

No sistema juridico, as presuncfes podem ser entendidas como enunciados juridico-
prescritivos que tém sempre um quantum de indutivo, tendo em vista que é um juizo
dependente da experiéncia, fixa suas bases no real, admitindo um fato por outro, como se
fossem um s, ou os mesmos. Esses enunciados, para fins do direito tributario — e, em
verdade, do direito publico em geral — sé serdo permitidos quando expressamente autorizados
em lei.

A presuncdo possui diversos sentidos possiveis para sua acepcdo™, sendo todos eles
admissiveis a depender do caso concreto. Para o direito tributario, por exemplo, é possivel
verificar tantos significados para presuncdo quanto forem os pontos de vista assumidos. Fato €
que a funcdo da utilizacdo de presuncdes no direito tributario é de desempenhar papel auxiliar
na busca de riqueza do contribuinte, eliminando a complexidade das proposicGes juridicas,
tornando-as mais precisas na tarefa de moldar a realidade™. Auxiliam, também, na coibicio
de abusos que implicam em fraude a lei, sendo utilizadas ainda para aumentar a eficacia da
arrecadacao.

Sobre o conceito de presuncado, assim entende Gilberto Ulhda Canto:

Na presunc¢do toma-se como sendo a verdade de todos os casos aquilo que é
a verdade da generalidade dos casos iguais, em virtude de uma lei de
frequéncia ou de resultados conhecidos, ou em decorréncia da previsao
l6gica do desfecho.®

As presuncdes podem ser relativas ou absolutas. Quando absolutas, sdo presuncoes
iuris et de iure, ou seja, ndo admitem contestacdo, eliminando a apresentacdo de prova em
contrario. Por serem absolutas, criam a certeza sobre os fatos que presumem, tendo-0s como

provados. Dadas como incontroversas, I1so Chaitz Scherkerkewitz considera as presuncoes

3 HARET, Florence Cronemberger. Presuncdes no Direito Tributario: teoria e pratica. Sio Paulo, 2010. Tese
(Doutorado em Direito) - Universidade Séo Paulo - USP. Disponivel em:
<http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2133/tde-28012011-090558/es.php>. Acesso em: 07 de jun. de
2013.

“ HARET, Florence Cronemberger. Presuncdes no Direito Tributario: teoria e pratica. Sao Paulo, 2010. Tese
(Doutorado em Direito) - Universidade Séo Paulo - USP. Disponivel em:
<http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2133/tde-28012011-090558/es.php>. Acesso em: 07 de jun. de
2013.

> DE PAOLA, Leonardo Sperb. Presuncdes e Ficcdes no Direito Tributério. Belo Horizonte: Del Rey, 1997, p.
103.

* CANTO, Gilberto de Ulhda. Presuncdes no direito tributario. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva
(Coord.). Presuncdes no Direito Tributario. Sdo Paulo: Resenha Tributaria, 1984, p. 3.
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absolutas como verdadeiras ficcdes juridicas'’ 2. O entendimento do citado autor, contraria o
de Pontes de Miranda™®, para quem a ficgdo abstrai toda consideracdo de probabilidade, sdo
mais que presuncgdes legais, ainda que absolutas, pois nada se presume, toma-se como real
algo que é irreal, que ndo existe. Ja quanto a presuncdo legal absoluta, ha de a lei dizé-la
inatacavel, pois se assim ndo for, ha que se considera-la relativa juris tantum.

As presuncgdes relativas ou iuris tantum sdo aquelas em relacdo as quais a lei
presume a existéncia de um fato em razdo da ocorréncia de um outro fato. Elas prevalecem,
entretanto, apenas até que aquele que ndo a quer ou que ndo se conforma com a sua
determinacdo demonstre o contrério. S&o relativas porque admitem prova em contrério. Para
Pontes de Miranda®, toda presuncéo legal é, em principio, relativa. Para que assim nao seja, a
propria lei deve estabelecer a impossibilidade probatoria, fazendo-a absoluta.

As ficcbes juridicas sdo, pois, proposi¢cBes juridicas prescritivas que
propositadamente criam uma verdade legal contréria & verdade fenoménica® %% O legislador
faz, em verdade, uma valoracdo juridica, dentro de uma norma legal, de um fato pré-juridico,
que acontece no mundo natural, desvinculando desse fato os seus efeitos normais®.

Quanto a semelhanca de presuncédo absoluta e ficcdo, essa se da em razdo de, em
ambas, ocorrer a imposicao da certeza juridica de um fato verdadeiro. A diferenca é que na
presuncdo absoluta, através de um raciocinio légico, se deduz a existéncia de um fato
desconhecido a partir de um fato conhecido. Para Alfredo Augusto Becker, a lei estabelece
como verdade um fato que provavelmente é verdadeiro®, ja que entre os dois fatos ha uma

correlacdo natural de existéncia. Na ficcdo, ao contrario, ndo ha deducdo de verdade porque

Y SCHERKERKEWITZ, Iso Chaitz. Ficcdes no Direito Tributario e no Direito Penal Tributario. Rio de
Janeiro: Renovar, 2002, p. 91.

'8 O presente trabalho tem com o escopo o estudo das presuncées no direito tributario, mais especificamente na
regra-matriz de incidéncia tributaria, portanto, por mais que nao seja objetivo primario tratar do uso das ficgdes
para fins do direito tributario, essa figura acaba surgindo visto sua aparente semelhanca com as presuncgdes
absolutas.

9 MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado. 4. ed. t. I1l. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1983, p.
446.

2 MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado. 4. ed. t. I1l. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1983, p.
448.

! FERRAGUT, Maria Rita. Presuncdes no Direito Tributario. S&o Paulo: Dialética, 2001, p. 15.

22 Cristiano Carvalho, em estudo sobre as ficgdes no direito tributério, assevera que é raro o uso de ficgBes na
aplicacdo da regra tributaria, sendo mais comum a tentativa de utilizacdo da analogia ou interpretagdo extensiva,
isso porque em vista do principio da tipicidade cerrada ndo é possivel utilizar a ficcdo para a aplicagdo da regra
tributaria. Salienta o autor, contudo, que isso ndao impede que a regra abstrata em si contenha elementos
ficcionais, mas veda que o aplicador utilize a ficcdo para substituir algum aspecto do fato que ndo se subsuma a
regra tributaria. (CARVALHO, Cristiano. Fic¢des Juridicas no Direito Tributario. Sdo Paulo: Noeses, 2008, p.
274.)

% SCHERKERKEWITZ, Iso Chaitz. FiccBes no Direito Tributario e no Direito Penal Tributario. Rio de
Janeiro: Renovar, 2002. P. 92.

* BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributério. Sdo Paulo: Noeses, 2007, p. 509.
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ndo ha raciocinio l6gico. A lei, a partir de um fato certo e conhecido, estabelece como
verdadeiro um fato que, também no entendimento de Alfredo Augusto Becker, com toda a
certeza € falso, (pois ndo existe, como na presuncdo absoluta) uma correlacdo natural de
existéncia entre os dois fatos®.

A figura das presuncdes foi criada, conforme j& mencionado, para, dentre outros,
contornar dificuldades intransponiveis, disciplinar procedimentos construtivos relacionados
com a norma e facilitar a sua aplicacdo, possibilitando, assim, uma maior realizacdo da ordem
juridica, ao permitir que alguns fatos sejam conhecidos a partir da existéncia de outros fatos?®.
Assim, o uso de presuncdes, em que pese auxiliarem na busca da riqueza tributavel,
especialmente das pessoas juridicas, desde ja, ressalta-se que deve ser excepcional; um
instrumento juridico que somente deve ser utilizado para combater a fraude fiscal e de acordo
com o sistema constitucional®’.

A criacdo de uma realidade propria que ndo corresponde ao mundo dos fatos através
de presuncgOes, cujas consequéncias se projetam diretamente sobre os contribuintes, pode
atender, nas licdes de Mizabel Derzi®®, ao estado de necessidade administrativa, visando o
aumento da eficiéncia arrecadatéria, mas também pode levar a abusos, uma vez que a
aparéncia de verdade que se estabelece coloca em cheque a certeza do Direito. A mesma
autora assevera que o0s institutos tratados sdo meios a que recorre o legislador com vistas a
praticabilidade, sendo, esta Ultima, o nome que se da a todos 0s meios e técnicas utilizaveis
com o objetivo de tornar simples e viavel a execucéo das leis®.

A admissdo no direito tributario de presuncgdes, entretanto, ndo pode ignorar 0S
principios constitucionais, principalmente aquele que, traduzindo a seguranga juridica do
contribuinte, determina a obrigacdo de pagar tributo somente quando um fato do mundo real
ajusta-se completamente ao fato descrito abstratamente na hipodtese de incidéncia da regra-
matriz. Ruy Barbosa Nogueira e Paulo Roberto Nogueira, em parecer dado em 1977, sobre a
distribuicdo disfarcada de lucro, ja referiam o carater excepcional e punitivo das hipdteses
previstas em lei de ficgBes juridicas ou presuncGes legais de distribuigdo disfarcada de lucro

em matéria tributaria*°.

% BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributario. S&o Paulo: Noeses, 2007, p. 509.

%6 CARVALHO, Cristiano. Ficcdes Juridicas no Direito Tributério. Sd0 Paulo: Noeses, 2008, p. 187.

? FERRAGUT, Maria Rita. Presuncdes no Direito Tributario. S&o Paulo: Dialética, 2001, p. 91.

% Entenda-se como estado de necessidade a disparidade entre a estrutura arrecadatéria e o nimero de
contribuintes, o qual é infinitamente maior. (DERZI, Misabel de Abreu Machado. Direito Tributario, Direito
Penal e Tipo. Séo Paulo: RT, 1988, pp. 267-268.)

» DERZI, Misabel de Abreu Machado. Direito Tributario, Direito Penal e Tipo. Sdo Paulo: RT, 1988 p. 105.

% NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Direito Tributario Aplicado e Comparado. 2. v. Rio de Janeiro: Forense, 1977, p.
115.
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Assim, uma vez que o objetivo das presungdes no direito tributario € auxiliar ao
Estado na busca da riqueza tributadvel do contribuinte, € comum o legislador utiliza-las, mas
nem sempre o resultado observa os ditames constitucionais. No entanto, hd quem negue, com
veeméncia, a utilizacdo de presuncgdes absolutas e ficgdes no direito tributario para a definicdo

da hipétese de incidéncia, nesse sentido, manifesta-se Ricardo Mariz de Oliveira:

As ficcBes juridicas e as presungdes juris et de jure sdo inadmissiveis em
direito tributario para definicdo do fato gerador, admitindo-se apenas
presuncges relativas juris tantum como meios de prova da ocorréncia real do
fato gerador.*

As presuncgdes legais absolutas em matéria tributaria ndo se coadunam com o
principio da tipicidade cerrada. Alberto Xavier® preleciona que "o fato tributario é
necessariamente um fato tipico; e para que revista esta natureza é indispensavel que ele se
ajuste, em todos os seus elementos, ao tipo abstrato descrito em lei. Conclui o autor que "a
tipicidade do fato tributario pressupfe uma descricdo rigorosa de seus elementos

constitutivos, cuja integral verificacdo é indispensavel para a producdo de efeitos"®.

3 APRESUNCAO NA REGRA-MATRIZ DE INCIDENCIA TRIBUTARIA

Varios sdo os argumentos que defendem o uso das presun¢des em matéria tributaria
para fins de dificultar a evaséo fiscal, com a criacdo de sistema que propicie maior eficiéncia
na arrecadacéo de tributos®!. O uso de presuncdes esta cada vez mais comum como método
normativo que facilita a positivacdo, arrecadacéo e fiscalizacdo dos tributos. Dificil, portanto,
negar a sua presenca no campo tributario.

Ocorre que a utilizagdo de presuncbes para compor a regra-matriz de incidéncia
tributéria pode resultar na inobservancia da competéncia constitucionalmente fixada, dando
ensejo a invasdo de competéncia alheia ou ao alargamento ndo autorizado da propria
competéncia; ou seja, pode comprometer a constitucionalidade da norma juridica tributaria.

Portanto, desde j4, frisa-se que o que se deve observar na utilizagdo dessa técnica sdo 0s

38 OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. Presuncdes no direito tributario. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva
(Coord.). Presuncdes no Direito Tributario. Sdo Paulo: Resenha Tributaria, 1984, p. 288.

2 XAVIER, Alberto. Os Principios da Legalidade e da Tipicidade da Tributacdo. S30o Paulo: Revista dos
Tribunais. 1978, p. 87.

% XAVIER, Alberto. Os Principios da Legalidade e da Tipicidade da Tributacdo. S30o Paulo: Revista dos
Tribunais. 1978, p. 87.

% DE PAOLA, Leonardo Sperb. Presuncdes e Ficcdes no Direito Tributario. Belo Horizonte: Del Rey, 1997, p.
98.
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mandamentos fundamentais estabelecidos na Constituicdo Federal, como garantia ao
contribuinte contra abusos fiscais por essas regras presuntivas.

Destarte, antes da aplicacdo das regras que contenham elementos de presuncao, é
necessario observar se na construcdo da regra-matriz de incidéncia o legislador observou os
principios constitucionais tributarios, especialmente da estrita legalidade, da tipicidade
cerrada e da capacidade contributiva.

A hipdtese de incidéncia tributaria é a primeira parte da regra-matriz de incidéncia,
que conota abstratamente a acdo ou estado humano relevante para o direito tributario,
informando suas coordenadas espaciais e temporais. Importante frisar, por oportuno, que a
técnica de isolar os critérios da regra-matriz de incidéncia tributaria serve para fins
unicamente didaticos, visto que ndo se quer dizer que os elementos sdo efetivamente
desassociados uns dos outros. Em verdade, ndo ha como se falar da hipotese de incidéncia da
regra-matriz sem se falar do consequente; do mesmo modo que tratar do consequente —
critério quantitativo, por exemplo — deve observar o critério material do antecedente. Portanto,
a funcionalidade da regra matriz de incidéncia tributaria é de possibilitar explicar e identificar
0s critérios das normas instituidoras de tributos e também verificar se estas normas estdo ou
ndo de acordo com o ordenamento juridico.

Na hipotese de incidéncia da regra-matriz tributria — composta pelos critérios
material, espacial e temporal — verifica-se, na legislagdo brasileira tributaria, a utilizacdo de
presuncdo em todos seus critérios; ora respeitando a Constituicdo, ora ndo. No critério
material, por exemplo, a presuncdo pode ocorrer no verbo ou no seu complemento. No caso
do Imposto sobre a Renda da Pessoa Juridica - IRPJ, o critério material é: auferir (verbo)
renda e proventos de qualquer natureza (complemento). Qualquer presuncdo que
descaracterize o conceito constitucional de auferir ou de renda maculard a regra-matriz de
incidéncia e, por conseguinte, o tributo cobrado.

Cléssico é o exemplo do lucro presumido na apura¢do do IRPJ. Este regime de
apuracdo, instituido pelo Decreto-lei n° 5.844/43, ¢é facultativo aos contribuintes que se
encontram dentro dos limites legais, mais especificamente, aqueles que ndo sdo obrigados a
apuracdo do IRPJ pela modalidade do lucro real® ou que ndo estido sujeitos ao lucro

arbitrado®. No lucro presumido o que ocorre é uma substituicdo da base de calculo primaria

% As pessoas juridicas obrigadas & apuracdo do IRPJ pelo lucro real estdo elencadas no art. 14 da Lei n°
9.718/98.

% O lucro arbitrado é circunstancia excepcional, pois ocorre quando a pessoa juridica tributada com base no
lucro real ndo cumpre as respectivas obrigacdes acessorias, quando ha fraude ou vicios comprometedores da
idoneidade da apuracédo realizada, quando tiver ocorrido opcdo indevida pelo lucro presumido, enfim, quando
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que é o lucro real, para uma presumida, conforme o proprio nome sugere. Aplica-se uma
aliquota (coeficiente) pré-determinada sobre a receita bruta, de acordo a atividade
desempenhada pela pessoa juridica, a fim de se obter a base de calculo do IRPJ*’.

Sendo, portanto, a materialidade do imposto auferir renda e proventos de qualquer
natureza, o fato de se tributar um percentual presuntivo do lucro, cuja opgdo assim foi
manifestada pelo contribuinte, demonstra o total descasamento da materialidade
constitucional com a da regra-matriz de incidéncia ora estudada. Ademais, neste caso, trata-se
de presuncéo absoluta, visto que o contribuinte ndo pode alegar que o seu percentual de lucro
foi de 5% e ndo 32%, por exemplo, conforme disposto na legislagdo. Feita a escolha pelo
lucro presumido, nos termos do art. 26, caput, da Lei n® 9.430/96, constitui-se o fato juridico
presumido.

Ocorre que, em que pese a materialidade constitucional do imposto ter sido alterada
pela norma infraconstitucional, trata-se, em verdade, de uma op¢éo benéfica aos contribuintes
gue possam nesse regime se enquadrar e, por tal razdo, referido regime é compativel com a
ordem juridica. Caso fosse regime obrigatério e ndo facultativo, ai sim estariamos diante de
uma inconstitucionalidade, visto que a materialidade — lucro presumido — ndo se enquadra ao
conceito constitucional da materialidade do imposto. Além disso, teriamos flagrante ofensa a
outros principios constitucionais, como o principio da capacidade contributiva — no caso do
contribuinte possuir prejuizos nas suas operagoes, por exemplo.

A presuncdo no critério espacial da hipotese de incidéncia da regra-matriz ocorre
quando a lei determina presumivel o local de ocorréncia do fato juridico tributério. E o espago
fisico em que a relacdo juridica pode passar a existir. A presuncdo no critério espacial é
utilizada, por exemplo, no caso das entradas simbdlicas de mercadorias nos estabelecimentos,
para fins de incidéncia do Imposto sobre Operagdes relativas a Circulacdo de Mercadorias e
sobre Prestacdes de Servicos de Transporte Interestadual, Intermunicipal e de Comunicacéao —
ICMS.

Primeiro insta referir que a materialidade do ICMS pressupde a ocorréncia de
operacdes de circulacdo de mercadorias; tem-se, portanto, a figura mercantil e, por
conseguinte, de transferéncia de titularidades das mercadorias. A entrada simbdlica das

mercadorias, por seu turno, tratada no art. 20 da Lei Complementar n°® 87/96 e nos

ndo for possivel apurar adequadamente o imposto com base no lucro real ou presumido. (PAULSEN, Leandro.
Impostos: federais, estaduais e municipais. 4. ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 73.)

%" Reprisa-se que ndo ha como se falar da materialidade do IRPJ e, portanto, do lucro presumido, sem se falar no
critério quantitativo do consequente da regra-matriz de incidéncia; entretanto fazemos referéncia, por ora, ao
critério material e ndo quantitativo.
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regulamentos estaduais, significa que tanto a entrada quanto a saida da mercadoria sera
presumida pela simples transmissdo contratual do bem, assumindo o lugar do estabelecimento
do transmitente como elemento Util para demarcar o local da incidéncia do imposto. Desse
modo, a transmissdo de propriedade de mercadoria se equipara, presuntivamente, a saida,
ainda quando n&o houver, efetivamente, a circulagdo de mercadoria.

Ocorre que embora seja imaginavel que a mercadoria saia do estabelecimento do
transmitente, o fato é que ela ndo saiu. N&o se trata, portanto, de uma ficcdo®, conforme
lembra Florence. Sabe-se que para que uma mercadoria seja comercializada ela ndo precisa,
necessariamente, circular fisicamente, bastando a circulagdo juridica do bem. Nesta hipotese,
vejo também como uma presuncgdo de acordo com os principios do sistema juridico tributario
constitucional brasileiro.

Diferente € o caso do ICMS cobrado na modalidade de substituicdo tributaria
progressivo. Neste caso, a presungdo ocorre por diversos momentos, vale dizer, tanto no
antecedente como no consequente da regra-matriz de incidéncia tributaria; nos critérios
temporal (antecedente), pessoal e critério quantitativo (consequente).

Com efeito, o substituto tributario é a pessoa escolhida pelo legislador para figurar na
relacdo juridica tributaria, sendo sua escolha justificada visto que est4 vinculado com o fato
tributado, ainda que indiretamente. No caso do ICMS substituicdo tributéria progressivo,
presume-se que ocorrerdo subsequentes etapas de circulagdo da mercadoria (critério temporal)
e, por tal razdo, cobra-se o imposto correspondente ja do contribuinte situado no inicio da
cadeia produtiva (critério pessoal), atraves de uma base de calculo presumida (critério
quantitativo).

Roque Antonio Carrazza afirma com veeméncia a inconstitucionalidade do ICMS
cobrado pela modalidade substitui¢do tributaria progressivo ou, como prefere chamar, “para
frente”. Segundo o autor, ha um limite légico que foi transgredido pelo legislador, visto que
somente poder-se-ia substituir pessoa certa e perfeitamente identificada, ndo valendo a
presuncdo do aspecto subjetivo da regra-matriz. Segundo o autor, no caso do ICMS “para
frente”, como a obrigacdo tributaria ainda ndo surgiu, o sujeito passivo também ainda nédo
existe, de modo que afronta principios constitucionais, como o da nédo confiscatoriedade, néo-

cumulatividade e da seguranca juridica®®. Acrescenta, ainda, o autor, que é certo que o Direito

% HARET, Florence Cronemberger. Presunces no Direito Tributario: teoria e prética. Sdo Paulo, 2010. Tese
(Doutorado em Direito) - Universidade Séo Paulo - USP. Disponivel em:
<http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2133/tde-28012011-090558/es.php>. Acesso em: 07 de jun. de
2013.

% CARRAZA, Roque Antonio. ICMS. 15. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 355.
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utiliza as presuncgdes e ficcbes para disciplinar o comportamento das pessoas, contudo ha
limites para isso que é a Constituicdo, dentre eles o fato de somente se tributar apds a
ocorréncia do fato imponivel. Nesse sentido, Carrazza alega a inconstitucionalidade da
Emenda Constitucional n° 3/1993 que acrescentou o §7° ao art. 150 da Constituicdo™,

permitindo, taxativamente, a tributagdo por “fato gerador*'”

presumido.

Sobre o tema, o STF proferiu decisdo na ADIn n°® 1.851-4/AL reconhecendo a
constitucionalidade da regra do §7° do art. 150 da Constituicdo Federal. Embora parte da
doutrina prevaleca sustentando a inconstitucionalidade completa do ICMS substituicdo
tributaria progressivo, para nos parece tema ja superado. Trata-se de técnica utilizada por
todos os Estados da Federagdo, prevista na Constituicdo Federal e com o assente de
constitucionalidade do 6rgéo supremo. Contudo, uma importante questdo deve ser observada
no que tange as presungdes estabelecidas no ICMS substituicdo tributaria “para frente”: a
restituicdo imediata dos valores recolhidos por substituicdo se o fato imponivel ndo se
realizar.

Sobre esse aspecto, frisa-se que a constitucionalidade do instituto estd vinculada a
restituicdo imediata dos valores recolhidos nas hipdteses em que o fato imponivel ndo se
realizar em virtude de: a) simples ndo realizacdo do evento e, portanto, fato juridico; e b)
operacdo realizada com o valor a menor do que o presumido (base de célculo do imposto).
Com relacdo a primeira hipotese, verifica-se que os Estados mantém, nas suas legislaces
internas, procedimento legal prevendo a possibilidade de restituicdo do ICMS substitui¢do
tributaria. Contudo, no caso da operacdo ser realizada com o valor a menor do que o
presumido, ou seja, culminando em pagamento a maior do imposto, ndo ha, hodiernamente,
possibilidade dos contribuintes ressarcirem-se do valor pago a maior. Neste caso, ha
inconstitucionalidade em razdo da ofensa constitucional ao critério quantitativo da regra-
matriz de incidéncia tributaria, em razdo de n&o se coadunar o critério constitucional material

de incidéncia do imposto.
CONSIDERACOES FINAIS

Muitas vezes apenas com 0 emprego de presuncdes o Direito consegue disciplinar o
comportamento das pessoas, na vida social. As presuncdes servem para dar praticidade ao

10«8 7.0 A lei poder4 atribuir a sujeito passivo de obrigagdo tributaria a condicéo de responséavel pelo pagamento
de imposto ou contribuicédo, cujo fato gerador deva ocorrer posteriormente, assegurada a imediata e preferencial
restituicdo da quantia paga, caso ndo se realize o fato gerador presumido.”

! Fato gerador aqui entendido como fato imponivel.
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sistema, auxiliar na tradugdo para o juridico dos fatos sociais. Ocorre que nessa “traducdo”
devem ser observados rigorosamente os ditames constitucionais.

Com os exemplos alhures dispostos, pode-se perceber que ha presungdes nos mais
diversos critérios da regra-matriz de incidéncia tributaria e que ora estdo de acordo com o
sistema tributario nacional e ora ndo. Portanto, ndo se estd advogando contra a utilizagdo da
técnica presuntiva, pelo contrério, inclusive ndo se conhece um ordenamento juridico que ndo
utilize presuncdes na sua composicao.

Ocorre que as presuncdes, independente em qual critério da regra-matriz que esteja
atingindo, devem respeitar a Constituicdo. Nao é admissivel que em razéo de presun¢des um
tributo atinja fora do campo da materialidade escolhida como signo de riqueza. A lei, nesse
caso, nao estaria instituindo uma presuncao de direito, mas uma ficcdo juridica, tributando
aquilo que ndo é e que nunca poderia ser.

E imperioso, portanto, que o vinculo de causalidade entre a presuncéo e o fim esteja
de acordo com os valores constitucionais. O mero argumento de facilitar a arrecadacgdo do
Fisco, em nome do principio da praticidade, ndo é suficiente para aceitar que sejam
empregados enunciados presuntivos inconstitucionais na formulacdo dos critérios da regra-

matriz de incidéncia tributaria.
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