50

Limites da Integrac¢ao no Direito Tributdrio'

Jodo Francisco Bianco
Advogado. Mestre em Direito Tributdrio pela USP.
Diretor do Instituto Brasileiro de Direito Tributdrio.

“Existe entre o legislador e o juiz a mesma relagao que entre o dramaturgo
e o ator. Deve este atender as palavras da peca e inspirar-se no seu
conteddo; porém, se é verdadeiro artista, ndo se limita a uma reproducao
palidaeservil: davidaao papel, encarna de modo particular a personagem,
imprime um trago pessoal a representacdo, empresta as cenas um certo
colorido, variagdes de matiz quase imperceptiveis; e de tudo faz ressaltarem
aos olhos dos espectadores maravilhados belezas inesperadas, imprevistas.
Assim o magistrado: ndo procede como insensivel e frio aplicador
mecanico de dispositivos; porém como 6rgao de aperfeicoamento destes,
intermediario entre a letra morta dos Codigos e a vida real, apto a
plasmar, com a matéria-prima da lei, uma obra de elegancia moral e til
a sociedade.”

(Carlos Maximiliano, Hermenéutica e Aplicagao do Direito, Forense, Rio de
Janeiro, 1996, p. 59)

1. Introducao

O operador do direito tributario conhece melhor do que ninguém as vi-
cissitudes que cercam os atos de interpretar e de aplicar as leis pois diariamen-
te depara-se com uma infinidade de novos textos normativos de todos os niveis
hierarquicos, de vigéncia imediata e de larga aplica¢do, regulando e instituindo
obrigacoes tributarias.

Desse modo, em seu trabalho, o operador do direito tributario é constante-
mente colocado diante de situacoes de fato e chamado a opinar se, sobre elas, ha
a incidéncia de algum tributo.

Esse processo de estabelecimento de uma correlagio entre o fato e a norma
legal - feito quase intuitivamente pelo operador do direito tributério - é chamado
de aplicagao do direito. O processo de aplicagio do direito da-se - tanto no direito
tributario como nos demais ramos do direito - através da comparagao entre o fato
concreto e a hipétese prevista na norma legal. Caso ocorra uma identidade entre
a situacao fatica e a hipétese legal, diz-se que houve a subsungao do fato a norma,
desencadeando a correspondente conseqiiéncia legal.

E importante ressaltar que o processo de aplicagio do direito nio se resume
a uma questao de logica formal, decorrente da simples comparagido automatica
e fria entre fato e norma. Trata-se, na verdade, de processo complexo, no qual
fatores 16gicos e axiolégicos se correlacionam, formando aquilo que Miguel Reale
denominou de tridimensionalidade do direito, ou seja, a correlagio entre fato,
norma e valor?,

! Este trabalho ¢ uma singela homenagem ao Prof. Ruy Barbosa Nogueira, fundador do IBDT e

que dedicou sua vida ao ensino do Direito Tributario.
2 Ligdes Preliminares de Direito, Bushatsky/Edusp, Sao Paulo, 1973.
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Ocorre que, no mais das vezes, existem davidas sobre a efetiva ocorréncia da
subsungao do fato a norma, ou seja, da equiparagao do fato concreto a hipétese
legalmente prevista. Essas dividas devem ser esclarecidas através do processo de
interpretagido da norma juridica.

Interpretar a norma, portanto, nao se confunde com a sua aplicacdo. O pro-
cesso interpretativo é de conhecimento do contetido da norma, é de determinacao
do seu alcance e de seus limites. Ja a aplicagdo da norma pressupoe a inexisténcia
de duvidas sobre o seu contetido. Trata-se do passo seguinte, apés o término do
processo de conhecimento, de determinagao conclusiva de que o fato concreto e
a hipétese legal sdo equiparaveis e que, portanto, o primeiro estd subsumido a
segunda®.

O processo de interpretagio da norma implica a exata delimitagao do seu
campo de atuacdo. E a determinacao segura da extensao da norma passa necessa-
riamente pelo correto estabelecimento do contetido do comando legal. Interpre-
tar a lei tributaria, portanto, é compreendé-la, é explica-la, ¢ elucida-la.

No processo de interpretacio da norma, o intérprete utiliza-se de algumas
técnicas ou métodos interpretativos. O método literal, segundo o qual o intérprete
leva em consideracdo a construcao literal ou gramatical do texto legal; o méto-
do histérico, em que o intérprete investiga os precedentes normativos anteriores
a vigéncia da lei e, com isso, busca compreender os motivos que justificaram a
edigdo da nova norma; o método légico formal, através do qual o intérprete busca
o sentido da lei construindo silogismos - premissa maior, premissa menor, con-
clusao; o método teleoligico, segundo o qual a norma deve ser interpretada pelos
fins visados pelo legislador; e, por fim, o método sistemdtico, em que o intérprete
examina o contetido da norma nao de forma isolada mas em relagdo ao conjunto
do ordenamento juridico.

Esses métodos nao sdo aplicados de forma isolada ou individualizada pelo
intérprete. Pelo contrario, no processo interpretativo todos os métodos vistos aci-
ma, em maior ou menor grau, sao aplicados para que o intérprete consiga atingir
a mais completa compreensao do sentido da norma interpretada.

Os variados métodos interpretativos, portanto, formam um todo harménico,
um encadeamento l6gico, que se relaciona de forma orgénica e sistematica. Esse
processo de sistematizacao das formas de interpretar as leis ¢ que se chama de
hermenéutica®.

Vale lembrar ainda que, na atividade de interpretar e aplicar o direito, mui-
tas vezes verificamos que falta no ordenamento juridico uma regra especifica que
regule a situacao em exame. Essa auséncia de lei reguladora ¢ comumente deno-
minada de lacuna.

Veremos adiante que as lacunas legais devem ser preenchidas, sob pena de
o ordenamento perder sua caracteristica de completude. O processo de preenchi-
mento das lacunas é conhecido por integragdo. No direito tributario a integragao
nao se dd da mesma forma como nos demais ramos do direito. Pelo contrario, o
processo integrativo sofre algumas restrigoes.

3 Interpretagao e Aplicagao dos Acordos Internacionais contra a Bitributagdo, tese de doutoramento de

Gerd Willi Rothmann, 1978, nao publicada.
' Carlos Maximiliano, Hermenéutica e Aplicagao do Direito, Forense, Rio de Janeiro, 1996, p. 5
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O objetivo deste trabalho é examinar quais sao essas restri¢coes € em que con-
digdes é admitida ou rejeitada a integragao no direito tributério.

2. As Caracteristicas do Ordenamento Juridico

Segundo Norberto Bobbio®, sio trés as caracteristicas dos ordenamentos ju-
ridicos: a unidade, a coeréncia e a completude. Isso quer dizer que necessaria-
mente os ordenamentos juridicos sdo unos, coerentes e completos. Examinemos
cada uma dessas caracteristicas separadamente.

Unidade

O ordenamento juridico é composto por um incontavel nimero de normas,
que nao derivam de somente uma fonte. Dai por que mesmos os ordenamentos
mais restritos e pouco institucionalizados - como o que regula o nicleo familiar,
por exemplo - sdo complexos, justamente porque suas normas emanam de mais
de uma fonte.

A complexidade do ordenamento juridico, entretanto, nao exclui a sua uni-
dade. Pelo contrario, todo o ordenamento juridico necessariamente deve ser uno,
sob pena de ndo poder ser caracterizado como um ordenamento. O que justifica
a unidade do ordenamento juridico é o fato de as normas que o integram nao
estarem no mesmo plano hierdrquico. Existem normas inferiores e normas su-
periores, aquelas derivando destas, até chegar a daltima delas - a norma suprema
ou fundamental - que nao depende de qualquer outra e sobre a qual repousa a
unidade do ordenamento.

E a norma fundamental, portanto, que faz das normas esparsas e das mais
variadas procedéncias um todo uno, ou seja, que confere unidade ao ordenamen-
to. Sem a norma fundamental, todas as normas editadas ao longo do tempo cons-
tituiriam um mero acervo, um agrupamento amorfo de regras, e nio um ordena-
mento.

Coeréncia

O ordenamento juridico nao deve ser somente uno mas também coerente.

Com efeito, o relacionamento coerente entre as normas do ordenamento
caracterizam-no como um sistema. O ordenamento juridico, portanto, deve ser
uma unidade sistematica, ou seja, um conjunto de normas que subsistem dentro
de uma certa ordem, através de uma relac¢ao de compatibilidade.

Ora, é pressuposto da coeréncia do sistema que normas contraditdrias entre
si ndo podem coexistir. Dai por que se diz que o direito nao suporta a antinomia,
ou seja, a existéncia de duas normas incompativeis e contraditérias. A antinomia,
portanto, é uma anomalia do ordenamento juridico que deve ser corrigida em
beneficio da coeréncia do sistema.

A correcao da antinomia da-se através da exclusio do ordenamento juridico
de uma das normas contraditérias. Esse processo de exclusao pode ser realizado
segundo trés critérios alternativos: o critério cronolégico (exclui-se a norma mais
antiga, mantendo-se a mais recente); o critério hierarquico (exclui-se a norma in-
ferior, mantendo-se a superior); ou o critério da especialidade (afasta-se a norma
geral, aplicando-se a especial).

> Teoria Generale del Diritto, Giappichelli, Torino, 1993.



DIREITO TRIBUTARIO ATUAL n® 17 53

Completude

Por fim, além de um sistema uno e coerente, o ordenamento juridico é tam-
bém completo. Entende-se por completude a caracteristica segundo a qual para
cada caso deve sempre haver uma norma que o regule. Nesse sentido, o ordena-
mento juridico é completo quando o aplicador sempre pode identificar uma nor-
ma para reger o caso concreto, ou quando nao exista um caso concreto que nao
possa ser regulado por uma norma emanada do ordenamento.

Isso quer dizer que o aplicador do direito ndo pode recusar-se a dirimir uma
determinada controvérsia sob o argumento da auséncia de norma. O litigio deve
sempre ser solucionado. E caso efetivamente ndo exista uma norma que regule
aquela especifica situacao, uma nova norma pode, em determinadas situagoes, ser
“criada” pelo aplicador do direito para preencher o vazio existente.

Esse vazio legislativo é denominado de lacuna. E o processo de prenchimento
das lacunas pelo aplicador do direito é chamado, conforme veremos mais adiante,
de integragdo. Bobbio identifica variadas espécies de lacunas. Vejamos, em poucas
palavras, a classificacio adotada pelo autor italiano.

Lacunas

As lacunas podem ser préprias ou impréprias em fungao do ente apto a preen-
ché-la. Diz-se propria a lacuna cujo preenchimento pode ser feito pelo intérprete.
Ja imprépria é a lacuna cujo preenchimento depende da edigao de norma legal
especifica. As lacunas nas leis penais, por exemplo, sdo sempre impréprias por-
que ndo cabe ao intérprete enquadrar como crime conduta nao tipificada pelo
legislador.

As lacunas também podem ser subjetivas ou objetivas. As primeiras derivam
de algum motivo imputavel ao legislador. Este deixou de regular determinada
matéria, seja por manifestagdo deliberada de vontade (lacuna voluntaria), seja
por qualquer outro motivo, até puro esquecimento (lacuna involuntaria). Ja as
segundas derivam da evolucao da atividade social. Quando da edi¢io da lei, por
exemplo, era impossivel prever a necessidade de regular determinada matéria.
Assim sendo, a nova atividade acabou ficando sem uma lei que a regule.

As lacunas subjetivas voluntarias ndo podem ser consideradas propriamente
hipéteses de lacuna. Trata-se, na verdade, de manifestacao da vontade do legisla-
dor de deixar de regular determinada matéria. Uma conduta, por exemplo, que
o legislador penal ndo quis tipificar como crime. Assim, ndo ha propriamente
lacuna no ordenamento mas matéria que o legislador preferiu deixar de regular.

Por fim, as lacunas também podem ser praeter legem ou intra legem. A lacuna
praeter legem ocorre nas hipéteses de leis muito minuciosas e detalhistas, cheias
de especificidades, e que mesmo assim apresentam assuntos nao regulados pelo
ordenamento. Esse tipo de lacuna somente pode ser preenchido pelo legislador,
através da edigdo de nova lei. Por outro lado, a lacuna intra legem ocorre nas leis
mais gerais, elaboradas de forma genérica, cheias de espacos vazios, proprios
para serem preenchidos pelo intérprete.

Integragao
O processo de preenchimento das lacunas do ordenamento pelo aplicador
do direito é chamado de integra¢do. Quando o texto legal nao fornece ao intér-
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prete a disciplina expressa do caso, estamos diante de uma lacuna que deve ser
integrada®, ou seja, preenchida.

Bobbio aponta duas espécies de integracao: a heterointegragdo e a auto-inte-
gragao. A heterointegra¢do é o processo através do qual o sistema juridico é com-
pletado através de medidas externas ao ordenamento, como por exemplo, através
de outros ordenamentos ou de outras fontes que nao as leis (os costumes, o poder
criativo dos juizes ou a opinido de juristas). Ja a auto-integragao € o processo atra-
vés do qual o ordenamento é completado com o uso da analogia e dos principios
gerais de direito.

Analogia

A analogia pode ser definida como sendo a aplicagao do regime juridico de
um caso regulado pelo ordenamento a um caso nao regulado pelo ordenamento.
O caso nao regulado pelo ordenamento, portanto, passa a submeter-se ao regime
juridico préprio do caso regido pelo ordenamento.

Para que a analogia possa ser empregada é necessario que os dois casos -
tanto o regulado pelo ordenamento como o nao regulado - sejam semelhantes. Essa
semelhanca, entretanto, ndo pode ser aparente, ou superficial, ou genérica. Pelo
contrdrio, a semelhanga que justifica o emprego da analogia como método de
integracao deve ser relevante.

A relevancia entre as duas situacoes é estabelecida identificando-se uma ca-
racteristica comum a ambas e que, a0 mesmo tempo, seja o motivo pelo qual a
norma foi editada.

Tome-se como exemplo um pais em que o comércio de livros obscenos seja
vedado por lei especifica e o comércio de livros policiais nao seja objeto de qual-
quer tipo de lei que o regule. O comércio de livros policiais é semelhante ao
comércio de livros obscenos pois ambos lidam com o mesmo objeto: comércio de
livros. Mas essa semelhanca nao € suficiente para justificar o emprego da analogia
com o objetivo de aplicar ao comércio de livros policiais a vedagdo legal ao co-
mércio de livros obscenos pois a semelhanga entre os dois tipos de comércio nao
é uma semelhanga relevante. Isso porque o fim objetivado pelo legislador ao vedar
o comércio de livros obscenos foi coibir a obscenidade e ndo o comércio de livros
em geral.

Por outro lado, pode-se dizer que existe uma semelhanga relevante entre o
comércio de livros obscenos e o comércio de revistas obscenas. Neste caso sim a
hipétese nao regulada pelo ordenamento - comércio de revistas obscenas - pode-
ria ser submetida a vedagao do comércio de livros obscenos, por analogia, pois
a semelhanga entre as duas atividades ¢ relevante, tendo em vista que o que foi
objetivado pelo legislador com a vedacao do comércio de livros obscenos foi a
comercializa¢gdo de material obsceno, seja livros ou revistas.

Por fim, vale mencionar que a analogia ndo se confunde com a chamada
interpretagdo extensiva. Na analogia o intérprete “cria” uma norma nova para ser
aplicada ao caso nao regulado pelo ordenamento. Na interpreta¢io extensiva o
intérprete aplica uma norma ja existente ao caso nao regulado pelo ordenamento.

% Francesco Tesauro, Istituzioni di Diritto Tributario, vol. 1, Utet, Torino, 2000, p. 34.
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Principios gerais de direito

Os principios gerais de direito nada mais sdo do que as normas fundamen-
tais do sistema, que permeiam todo o ordenamento a partir da Constitui¢ao. Po-
dem ser mencionados como exemplos o principio de que ninguém ¢ obrigado a
fazer ou deixar de fazer algo seniao em virtude de lei; o principio de que a lei deve
tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais; o principio que veda o
enriquecimento ilicito etc.

3. As Caracteristicas do Sistema Constitucional Tributario Brasileiro

O Sistema Constitucional Tributario Brasileiro apresenta todas as caracterfs-
ticas vistas acima e que sao proprias de todos os ordenamentos juridicos em geral.
Ele é uno pois emana da prépria Constitui¢ao Federal (a lei fundamental), que lhe
da conformacao através da fixacdo de principios de observancia obrigatéria; ele
¢é coerente pois as normas que o integram relacionam-se harmonicamente dentro
do sistema; e ele é completo a medida que admite, em principio, a integragao
para o suprimento das lacunas porventura existentes.

Como todo ordenamento juridico, o Sistema Constitucional Tributario é
composto por regras e principios’. Muito embora seja pacifico o entendimento
no sentido de que ndo ha hierarquia entre as normas constitucionais, o fato é que
referidas normas nem sempre desempenham a mesma fungao. A forca normativa
da norma constitucional € inconteste, tendo em vista tratar-se ela também de uma
norma do direito positivo. Mas dentro da Constitui¢do as normas que a integram
podem ter ndo somente natureza de simples regras como também natureza de
principios, operando como verdadeiros alicerces do sistema e servindo de critério
para a sua compreensao por conferir-lhe ldgica e racionalidade®.

Canotilho classifica os principios constitucionais em principios fundamentas,
compostos pelos principios estruturais da organizacao politica do Estado, como o
Federalismo e a Republica; principios gerais, que sao os principios que se irradiam
por toda a ordem juridica e funcionam como definidores de direitos, como os
principios da legalidade e da isonomia; e os principios especiais, que tém um ambito
de atuagdo restrito ou limitado mas que, na sua esfera de atuacgdo, sao supremos,
como os principios da legalidade tributaria ou da anterioridade em matéria de
tributacio.

Por ser um sistema aberto, a Constitui¢do nao poderia deixar de apresentar
aquilo que Canotilho denomina de tensdo entre principios. Nao se trata propria-
mente da existéncia de antinomia entre normas constitucionais mas sim do reco-
nhecimento de que a Constitui¢do “¢é o resultado de um compromisso entre varios
atores sociais, transportadores de idéias, aspiragoes e interesses substancialmente
diferenciados e até antagonicos ou contraditérios™. E como tal, a Constituigao é
permeada de contradigdes e de antagonismos entre os seus principios.

Assim, por exemplo, o principio democratico, que se concretiza através da
prevaléncia da vontade da maioria, coexiste com o principio da prote¢do das mi-
norias; o principio da livre iniciativa convive com o principio da defesa do con-
sumidor; o principio da propriedade privada coexiste com o principio da funcao

Gomes Canotilho, Direito Constitucional e Teoria da Constituicao, Almedina, Coimbra, 1998.
Celso Antdonio Bandeira de Mello, Elementos de Direito Administrativo, RT, Sao Paulo, 1986.
¢ Canotilho, ob. cit., p. 1.108.
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social da propriedade; e o principio da legalidade convive com o principio da
igualdade.

Desse modo, é perfeitamente possivel a coexisténcia na Constitui¢ao de prin-
cipios até certo ponto conflituosos entre si, portadores dessa tensio na sua aplica-
¢do. E enquanto a antinomia de normas se resolve pela exclusao de uma delas, o
antagonismo entre principios constitucionais resolve-se pela aplicagdo proporcio-
nal e razoavel de ambos, de forma ponderada e observando-se as circunstancias
de cada caso concreto.

Examinemos mais especificamente o conflito existente entre os principios
constitucionais da legalidade e da igualdade, no dmbito da aplicagao das normas
de natureza tributaria.

O principio da legalidade tributdria

Durante décadas sustentou-se pacificamente na doutrina, e foi acatada una-
nimemente pela jurisprudéncia, a supremacia do principio da legalidade na con-
formacao de todas as demais normas integrantes do sistema tributario brasileiro.
Esse entendimento, que doravante chamarei de tradicional, foi sustentado e recen-
temente consolidado com maestria por Alberto Xavier'.

Segundo esse entendimento tradicional, o principio da legalidade nao exige
somente a existéncia de lei formal para o surgimento da obrigacao tributaria mas
sim a existéncia de uma lei qualificada, uma lei especial, que redna determinadas
condigdes essenciais a incidéncia do tributo. E por isso que o direito tributario
nao ¢ informado pela simples reserva da lei mas sim pela reserva absoluta da lei,
o que faz com que o principio da legalidade seja também expresso pelo principio
da tipicidade.

A reserva absoluta da lei, ou principio da estrita legalidade, ou principio da
tipicidade, tém como corolarios os seguintes principios:

- principio da selegdo, segundo o qual o fato econdmico objeto da norma
tributaria nao pode ser um conceito geral, ou uma situagio genérica, mas
sim um modelo que exprima uma selecao, pelo legislador, das realidades
(tipos) que se pretende tributar. Decorre desse processo seletivo que al-
guns fatos sao selecionados para ensejar o surgimento da obrigagao tribu-
taria e que outros fatos sao excluidos do processo seletivo, como ato de
manifestagao de vontade do legislador;

- principio do “numerus clausus”, segundo o qual a escolha do tipo que sera
objeto da tributa¢io deve ser taxativa, e ndo simplesmente exemplificati-
va ou delimitativa;

- principio do exclusivismo, de acordo com o qual a conformacao dos fatos
econdmicos aos tipos legais tributarios € necessaria e suficiente a ocorrén-
cia do nascimento da obrigagao tributaria, exatamente como disposto no
art. 114 do Cédigo Tributario Nacional. Isso quer dizer que a tipicidade é
fechada, ou seja, o tipo legal ndo admite quaisquer elementos adicionais
nao contidos na norma tributdria;

- principio da determinagdo, segundo o qual os elementos integrantes do
tipo devem ser precisos e determinados, de modo a ndo gerar qualquer
espécie de davida em sua aplicagdo.

10" Tipicidade da Tributagdo, Simulagao e Norma Antielisiva, Dialética, Sao Paulo, 2001.
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Segundo Xavier, a supremacia da legalidade e da tipicidade fechada no nos-
so Sistema Constitucional Tributario estd prevista no art. 150, inciso I (“é vedado
exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca”) e no art. 146, inciso III,
alinea “a” (“cabe a lei complementar estabelecer, em relagdo aos impostos discri-
minados nesta Constituicao, a definicao dos respectivos fatos geradores, bases de
calculo e contribuintes”), ambos da Constituigao.

Com efeito, este altimo dispositivo, ao exigir da lei complementar a defini-
¢ao dos elementos essenciais ao surgimento da obrigac¢do tributaria - quais sejam,
o fato gerador, a base de calculo e o contribuinte - consagrou em sua plenitude o
principio da sele¢ao (pois proibiu a clausula geral, selecionando fatos economicos
sujeitos a incidéncia do imposto); o principio do numerus clausus (pois os tributos
passiveis de serem exigidos sao somente aqueles discriminados da Constitui¢ao)'';
e o principio da determinagao (pois os elementos essenciais a incidéncia do tribu-
to devem ser os definidos pela lei complementar).

“Definir” significa determinar a extensio e os limites de um conceito. £ por
isso que a fung¢ao definidora do fato gerador, da base de célculo e do contribuinte,
exercida pela lei complementar, deve ser vista como o processo de determinacao
do tipo. Dai por que se pode concluir que a Constituigao albergou expressamente
os principios da reserva absoluta da lei e da tipicidade fechada.

O principio da igualdade

Marco Aurelio Greco'?, contrapondo-se ao pensamento tradicional, propoe
uma interessante releitura de todo o capitulo da Constitui¢ao que trata do Sistema
Tributario Nacional. Inicia ele por tragar uma importante distin¢ao entre princi-
pio e limitagdo ao poder de tributar. Reconhece Greco que ambos dispéem sobre
o exercicio do poder de tributar; mas enquanto os principios veiculam comandos
positivos, indicando um caminho a ser seguido pelo aplicador do direito, as li-
mitagdes ao poder de tributar veiculam comandos negativos, criando verdadeiras
barreiras que ndo podem ser ultrapassadas pelo legislador ordinario.

Assim sendo, legalidade, anterioridade e irretroatividade ndo sido propria-
mente principios pois caracterizam comandos negativos, inibidores do poder de
tributar. Principios verdadeiramente sao o da uniformidade do ordenamento tri-
butario (art. 146) e o da capacidade contributiva (art. 145, inciso I).

Sobre a capacidade contributiva, Greco lembra que, no texto da Emenda
Constitucional de 1969, nao havia mengdo expressa a esse principio. E a doutrina
costumava sustentar que a capacidade contributiva era um subprincipio ou um
desdobramento do principio da igualdade.

Com a Constitui¢ao de 1988, entretanto, ocorreu uma inversiao de fungoes
entre os dois conceitos. Assim, enquanto a capacidade contributiva passou a ca-
tegoria de principio, por forga do disposto no art. 145, § 1°, da Constitui¢ao (“os
impostos serdo graduados segundo a capacidade econémica do contribuinte”), a
igualdade da tributagao passou a condig¢do de limitagao ao poder de tributar, con-

Ressalvados os tributos oriundos da competéncia residual da Uniao, mas que decorrem de norma
excepcional expressa que restringe as possibilidades de sua adogdo (art. 154, inciso I, da Consti-
tuic¢ao).

Planejamento Fiscal e Interpretagao da Lei Tributdria, Dialética, Sao Paulo, 1998, pp. 137 e seguintes.
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forme previsto no art. 150, inciso II (“¢é vedado instituir tratamento desigual entre
contribuintes que se encontrem em situagdo equivalente”).

Isso quer dizer que o principio da capacidade contributiva assumiu uma im-
portiancia muito maior agora, passando a ser um principio conformador do sis-
tema tributario, que diz respeito a sua prépria estrutura e funcionamento. Desse
modo, identificada a capacidade contributiva a ser captada pelo imposto, o poder
de tributar deve ser exercido positivamente no sentido de alcanga-la, mas fazen-
do-o com respeito a isonomia, sem discriminagoes.

4. Por que a Tensao entre Legalidade e Igualdade?

O que poderia, a primeira vista, ser caracterizado como um debate mera-
mente académico e de cunho doutrinério, sem qualquer implicagio pratica, na
verdade esconde em seu dmago questdo da mais alta relevancia e que devera do-
minar, sem qualquer sombra de divida, as discussoes dos estudiosos do direito
tributario nos préximos anos. Irata-se de definir a forma como deve ser aplicada
a lei tributaria e de como deve ser estruturado o regime de incidéncia do tributo.

Com efeito, a grande discussido na doutrina de hoje, no Brasil e no exterior,
versa sobre a forma como a lei tributéria deve atingir os fatos econdémicos gerados
a partir do que no direito privado é conhecido por negdcio juridico indireto.

Com efeito, desde o Direito Romano ja se admitia a possibilidade de as
partes adotarem determinada estrutura juridica nao tipica para o negdécio a ser
praticado, com o objetivo de atingir fins idénticos aqueles proprios da estrutura
juridica tipica. Essa estrutura juridica nao tipica é que ¢ denominada de negécio
juridico indireto. No negécio juridico indireto, portanto, as partes utilizam uma
estrutura juridica diversa daquela que normalmente seria adotada e, mesmo as-
sim, conseguem atingir o mesmo fim econémico pretendido caso fosse realizado
o negocio juridico direto.

Vejamos um exemplo: uma pessoa deseja entregar recursos a outrem, para
recebé-los de volta apés o decurso de um prazo, acrescido de remuneragao, tendo
como garantia um bem. Essa ¢ a situagdo de fato. O negocio juridico direto, que
normalmente seria contratado entre as duas partes, ¢ o mituo. O mituo é, por-
tanto, o negocio juridico tipico a ser adotado.

As partes, entretanto, ndo querem - ou nao podem, e nem precisam - utilizar
a figura juridica do mutuo para ser aplicada a situagdo de fato. Assim, decidem
contratar a compra e venda do bem que é de propriedade de quem necessita
dos recursos, ajustando simultaneamente a sua retrovenda. Desse modo, a pessoa
detentora dos recursos disponiveis entrega-os a outra parte, nio mais a titulo de
mutuo mas a titulo de preco pela aquisicio do bem. Passado um determinado
prazo, o vendedor original do bem exerce o seu direito de recompra-lo, por um
preco ja previamente ajustado quando da contratacao da operagio. O preco da
recompra traz embutida a remuneragao pelo periodo em que os recursos ficaram
a disposicao do vendedor do bem.

Como se verifica, ao invés de as partes contratarem o negécio juridico direto
(mutuo), decidem elas ajustar o negocio juridico indireto (compra e venda com
clausula de retrovenda). E possivel isso?

No direito privado a figura do negécio juridico indireto é plenamente aceita.
Ha, inclusive, varias decisdes do Supremo Tribunal Federal admitindo a sua con-
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tratagio, desde que o negécio indireto nado seja utilizado para fraudar a lei que
rege o negdbcio direto. Em outras palavras, é possivel adotar-se o negdcio indireto
desde que o negécio direto nao seja vedado pela lei'.

No caso da retrovenda, por exemplo, que foi a situagao fitica examinada
pelo Supremo, o pre¢o para o exercicio da retrovenda computava juros a taxas
superiores aquelas admitidas pela Lei de Usura. Nesse caso, a adocao do negécio
indireto visou fraudar a lei que regula o negécio direto, o que acabou acarretando
a nulidade do negdcio juridico indireto. Mas a contrata¢do da retrovenda com um
preco compativel com a Lei de Usura é plenamente aceitavel.

A adogao do negdécio indireto nao guarda qualquer relacao com a simulagao.
Nesta, as partes desejam contratar um negécio mas contratam outro. Ha, por-
tanto, dois negdcios sendo ajustados: o real e o aparente. As partes nao querem
contratar aquilo que foi ajustado. O negdcio é enganoso.

Jano negécio juridico indireto hd um e somente um negécio sendo contrata-
do. E as partes desejam aquilo que foi ajustado, submetendo-se integralmente ao
regime juridico aplicavel ao negécio indireto. As partes, portanto, querem aquilo
que foi contratado.

Pois bem. Somente com essa breve exposigido sobre o conceito de negdcio
juridico indireto e sobre a identidade das conseqiiéncias econémicas advindas da
adogao tanto do negdcio direto como do negécio indireto ja é possivel concluir-se
que as capacidades contributivas que emanam de ambas as situagoes sdo absoluta-
mente idénticas. As estruturas juridicas adotadas para os negécios juridicos direto
e indireto é que diferem, mas os fins visados sao os mesmos e, conseqiientemente,
as manifestagoes de capacidade contributiva, em ambas as operagdes, sao rigoro-
samente as mesmas.

Ora, se idéntica expressao de capacidade contributiva é manifestada através
do negécio direto e do negdécio indireto, e se o legislador ordinario instituiu a
incidéncia do tributo sobre o negécio direto e deixou de instituir a tributagao do
negdcio juridico indireto, como deve portar-se o aplicador do direito?

De acordo com a doutrina tradicional - que privilegia o principio da estrita
legalidade e da tipicidade fechada - o aplicador do direito deve simplesmente
exigir a incidéncia do tributo sobre os fatos economicos derivados do negécio
juridico direto, na forma estrita da lei, e afastar a incidéncia do tributo sobre os
fatos econdmicos decorrentes do negécio juridico indireto.

Isso porque o legislador ordinario selecionou os efeitos do negécio direto
para serem submetidos a tributagio e excluiu os efeitos do negécio indireto do
regime de tributagdo (principio da selegao). A enumeragao do tipo legal é taxativa
e nao exemplificativa (principio do numerus clausus) e se os efeitos do negécio in-
direto nao foram tipificados na lei, é porque o legislador ordindrio assim o quis'*.

A inexisténcia de lei instituindo a tributacao dos efeitos do negécio indireto
representa manifestagdo da vontade do legislador. Trata-se daquilo que Bobbio
denominou de lacuna subjetiva voluntdria, que nem pode ser caracterizada como
propriamente uma lacuna pois deriva de manifestagio da vontade do legislador
de deixar de regular pelo direito determinada matéria, ou de deixar de submeter
a tributagao determinada manifestagao de capacidade contributiva.

Confira-se exemplificativamente o RE n°® 82.447, de 8 de junho de 1976, Revista dos Tribunais
518/244.

O Supremo Tribunal Federal, no RE n° 135.637 (RTJ 136/1.357), com muita felicidade, denomi-
nou essa manifestacao do legislador ordinario de “siléncio eloqiiente”.
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Essa lacuna nao pode ser integrada pelo aplicador do direito e somente o
legislador poderia, através da edicao de lei nova, instituir tributo sobre os efeitos
do negécio juridico indireto.

Ja na visdao proposta por Marco Aurelio Greco, a observancia do principio
de que idénticas capacidades contributivas devem submeter-se a idénticas cargas
tributarias autorizaria o aplicador do direito - e nao apenas o legislador - a estender
o regime de tributa¢io préprio do negdcio juridico direto aos efeitos econdémicos
gerados pela realizagdo do negécio juridico indireto.

Seja pela aplicagdo da analogia, seja pela adogao da interpretacao extensiva,
ofato é que o negdbcio indireto deve submeter-se ao regime de tributagao aplicavel
ao negdbcio direto, ainda que nao haja lei expressa nesse sentido, porque a Cons-
tituigao pr1v1leg10u o principio da graduagao da tributagao segundo a capacidade
econdmica do contribuinte (art. 145, § 1°) e determinou ser vedada a instituiciao
de tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em situacio equiva-
lente (art. 150, inciso II).

Ora, se o negdécio direto é submetido a um regime de tributagao, porque
idéntica manifestagdo de capacidade contributiva nao poderia ser também tri-
butada? Somente porque as partes convencionaram adotar estrutura juridica di-
versa? De acordo com essa nova leitura da Constituigdo, a ado¢do de regimes
distintos de tributagdo, em fungao da estrutura juridica adotada pelas partes, fere
os principios da capacidade contributiva e da isonomia tributaria. Caberia entao
ao aplicador do direito submeter o negécio indireto ao mesmo regime tributario
do negécio direto, dando plena eficicia aos dois principios antes mencionados.

5. Comentarios Criticos as Posi¢oes Doutrinarias

Nao restam duavidas de que ambas as opinides vistas acima estao embasadas
em solidos argumentos juridicos e em fundamentada interpreta¢gdo das normas
constitucionais que versam sobre o Sistema Tributdrio Nacional. Além disso, deve
ser destacado o brilho intelectual que permeia o trabalho desses dois destacados
autores que, por seu indiscutivel mérito, engrandecem a cultura juridica brasileira.

De minha parte, ouso apresentar uma modesta contribui¢ao ao debate, sem
logicamente pretender esgotar assunto tio complexo e de tamanha relevancia.

Restou claro que estamos diante daquilo que Canotilho denominou de tensao
entre dois principios constitucionais.

De um lado a Constitui¢do exige lei para a institui¢gdo ou para o aumento
de tributo, em clara evidéncia de que o principio da legalidade - seja ele efetiva-
mente um principio ou mera limitagdo ao poder de tributar - foi albergado pelo
legislador constituinte.

De outro lado, é de clareza meridiana que a Constitui¢gdo determina que
mesmas capacidades contributivas sejam submetidas ao mesmo regime de tribu-
tagao. Basta uma leitura ligeira do inciso II do art. 150 para verificarmos que con-
tribuintes que se encontrem em situagio equivalente nao podem ser tributados de
forma desigual. E ¢ indiscutivel que os efeitos econémicos gerados por negdcios
juridicos diretos sdo equivalentes aos efeitos decorrentes dos negécios juridicos in-
diretos.

Ora, se lei ordinaria prevé a tributagao dos efeitos econdmicos derivados do
negécio juridico direto e silencia sobre a tributagdo dos efeitos econdémicos do
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negdcio juridico indireto, parece claro que ha no caso uma tensao entre os dois
principios constitucionais - da legalidade e da capacidade contributiva. Consta-
tada a tensdo entre os principios, como solucionar essa antinomia, essa evidente
contradig¢io entre duas normas constitucionais? Voltemos a ligio de Canotilho.

Segundo o constitucionalista portugués, nao ha como elaborar uma Consti-
tui¢do que ndo esteja permeada de principios antagonicos. Pelo contrario, é pro-
prio de todo texto constitucional apresentar uma certa dose de normas conflituo-
sas entre si porque a assembléia constituinte espelha o resultado do confronto de
variados atores sociais com aspiragoes e interesses contraditdrios.

A tensao entre principios, entretanto, exige uma solugio. E a solugao, sem-
pre segundo Canotilho, repousa na coexisténcia pacifica entre as contradigoes dos
principios constitucionais, ponderada com uma grande dose de proporcionalida-
de e razoabilidade na sua aplicagao.

Lembre-se de que nao ha hierarquia entre os principios. Como também nio
existe antinomia entre principios. Diferentemente das demais normas do ordena-
mento, o choque entre principios constitucionais nio se resolve com a exclusao
de um deles do ordenamento, pelos critérios da hierarquia, da cronologia ou da
especialidade. Ambos os principios antagdnicos convivem em harmonia e o apli-
cador do direito deve utilizar de todo o seu bom senso, proporgao e razoabilidade
para aplica-los igualmente, com a mesma importancia.

Isso logicamente se nao houver, no préprio texto constitucional, uma indi-
cacao da forma como a tensao entre os principios deve ser resolvida. Porque se
houver na Constitui¢do a chave para a solugio do conflito, deve esta ser adotada,
em detrimento de qualquer outra.

Ora, na Constituicio Federal existe - a meu ver - clara indicac¢io sobre a for-
ma como devem ser solucionados todos os conflitos e antagonismos em matéria
de tributagio, que constam de seu texto e que sao decorrentes de contradi¢oes
entre principios. Trata-se do disposto no art. 146, inciso III, que tem a seguinte
redacdo: “cabe a lei complementar estabelecer normas gerais em matéria de le-
gislagdo tributaria”.

Parece-me evidente que a propria Constitui¢io escolheu o caminho da nor-
ma complementar para dissipar todos os choques e contradi¢oes existentes entre
os principios conformadores do Sistema Tributario. A Constitui¢ao, portanto, ao
cometer a lei complementar a tarefa de estabelecer as normas gerais de direito
tributario, delegou competéncia a ela para ponderar a aplicacao dos principios
contraditérios do ordenamento.

Trata-se de delegagdo expressa do texto constitucional, que carrega em si a
releviancia da incumbéncia determinada pelo legislador constituinte. Este, ciente
dos antagonismos que estava criando com os variados principios que estava aco-
lhendo, confiou ao legislador complementar a tarefa de regular a coexisténcia
harmoniosa entre eles, sopesando a aplicacdo de cada um deles e ponderando a
forma como cada um deles ira conformar o sistema.

A'lei complementar que estabeleceu as normas gerais em matéria de legisla-
¢ao tributaria € a Lei Complementar n° 5.172, de 25 de outubro de 1966, também
conhecida como Cédigo Tributario Nacional. Seu Livro Segundo ¢ inteiramente
dedicado ao estabelecimento de normas gerais. Nele constam regras de vigéncia
da lei tributaria (arts. 101 a 104); normas de aplicacao da lei tributaria (arts. 105
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a 106); normas de interpretacdo e de integracao da lei tributaria (arts. 107 a 112);
normas sobre a obrigagao tributdria, seu fato gerador, seu sujeito ativo, seu sujeito
passivo (arts. 113 a 127); normas sobre a constitui¢io, a suspensao, a extingao e a
exclusao do crédito tributario (arts. 139 a 182); e por fim normas sobre a adminis-
tragao tributaria (arts. 194 a 208). Todas essas matérias sao inegavelmente objeto
de normas gerais de direito tributario.

Especificamente no que diz respeito ao tema até aqui discutido, vemos que
o legislador complementar nao se furtou a enfrentar a questao da proporcionali-
dade entre a legalidade e a igualdade. Essa matéria foi expressamente abordada
pelo art. 108 do Cédigo Tributario Nacional, que tem a seguinte redagao:

“Art. 108. Na auséncia de disposigao expressa, a autoridade competente
para aplicar a legislagdo tributaria utilizara sucessivamente na ordem
indicada:

I - a analogia;

II - os principios gerais de direito tributério;

III - os principios gerais de direito pablico;

IV - a equiidade.

§ 1° O emprego da analogia ndo poderd resultar na exigéncia de tributo
nao previsto em lei.

§ 2° O emprego da equidade nao podera resultar na dispensa do
pagamento de tributo devido.”

Sabemos que a aplicagao, aos efeitos do negécio juridico indireto, do regime
juridico tributério a que se submetem os efeitos do negécio juridico direto somen-
te poderia ser feita através da adogio da analogia, pois € através dessa técnica
que se integra o ordenamento e que o aplicador do direito ¢ria a norma para ser
aplicada as situagoes de fato ndo previstas em lei.

Vimos acima que Bobbio admite o emprego da analogia quando as duas
situagbes de fato apresentam uma semelhanga relevante entre si. Ora, no caso
concreto, parece claro que a identidade de efeitos econémicos entre os negdocios
juridicos direto e indireto justifica a conclusao de haver, entre ambos, uma seme-
lhanca relevante.

E se a lei tributaria prevé a incidéncia do tributo sobre os efeitos do negécio
direto, silenciando sobre a tributagao dos efeitos do negécio indireto, a técnica
correta a ser empregada para a integracao do ordenamento, em perfeita sintonia
com os principios da capacidade contributiva e da igualdade, é a adocao da ana-
logia.

Ora, o legislador complementar dispos sobre a forma como pode ser em-
pregada a analogia no processo de integragio das normas de direito tributdrio. O
legislador complementar, no uso da atribuicao que lhe foi conferida pela Consti-
tui¢ao, admitiu a possibilidade de haver integra¢io no direito tributdrio.

Nao é vedado o emprego da integracao no direito tributario. Pelo contrario,
a integracao é plenamente admitida. Mas o seu uso ndo pode ser feito de forma
ilimitada e indiscriminada pelo aplicador do direito. O emprego da analogia no
direito tributdrio é submetido a limites e condig¢oes.

E esses limites sdo aqueles estabelecidos pelo art. 108 do CTN, ou seja, o
emprego da analogia nao pode resultar na incidéncia de tributo nao previsto
em lei. Isso quer dizer que o legislador complementar praticamente restringiu
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o emprego da analogia a 1ntegragao de normas tributarias que regem obrigagdes
acessorias. As obrigacoes principais, que tém por objeto o pagamento do tributo,
foram excluidas expressamente do processo integrativo e nao podem ser exigidas
através do emprego da analogia.

As restrigdes impostas pelo art. 108 do CTN nao estdo imunes a criticas.
Com efeito, no exercicio do poder de criar normas gerais de direito tributario,
com a incumbéncia de ponderar a aplicagao da legalidade e da igualdade previs-
tas na Constitui¢do, o legislador complementar conferiu excessiva preponderan-
cia a legalidade, deixando completamente de lado a igualdade no processo de
integracao das normas de direito tributario.

E nem se alegue que a nova redagdo do art. 116 do CT'N teria tido o condao
de ponderar os dois principios com mais parcimoénia e proporcionalidade. Isso
porque o paragrafo tnico desse dispositivo, introduzido pela Lei Complementar
n° 104, de 10 de janeiro de 2001, nada mais fez do que positivar a pacifica juris-
prudéncia de nossos Tribunais - Judiciais e Administrativos - no sentido de que os
negocios simulados devem ser submetidos ao regime de tributagio aplicavel aos
negocios que se pretendeu dissimular.

Confira-se nesse sentido a licao de Ricardo Mariz de Oliveira'®.

Desse modo, continua em plena vigéncia a restri¢do ao emprego da analogia
em direito tributdrio imposta pelo legislador complementar, prevista no § 1° do
art. 108 do CTN, nao modificada pelo pardgrafo tinico do art. 116.

6. Conclusao

Em trabalho anterior'®, sustentei que somente uma reforma de natureza
constitucional, que excepcionasse o principio da legalidade, poderia autorizar o
aplicador da lei tributdria a submeter os efeitos do negécio juridico indireto ao
regime de tributa¢io préprio do negdcio juridico direto.

Hoje, ap6s detida reflexao sobre o assunto, confesso que admito a possibi-
lidade de mera alteracao da lei complementar autorizar o aplicador do direito a
estender o regime de tributacao do negécio direto ao negdécio indireto.

Trata-se, na verdade, da mais pura aplicacio do principio da capacidade
contributiva e da isonomia, albergados pela Constituigao tanto quanto foi também
albergado o principio da legalidade. Ndo ha no texto constitucional, parece-me,
qualquer indicagao sobre a possibilidade de prevaléncia de um principio sobre o
outro. Pelo contrario, vimos que Canotilho sustenta ndo haver hierarquia entre
principios e os possiveis conflitos entre eles devem ser resolvidos com o emprego
ponderado e proporcional de ambos.

No caso especifico dos principios de natureza tributaria, o proprio cons-
tituinte delegou ao legislador complementar a competéncia para solucionar os
antagonismos porventura existentes. E o legislador complementar de 1966 privi-
legiou, sem sombra de davidas, a legalidade em detrimento da igualdade.

Uma releitura da Constituigao, especialmente do capitulo que trata do Sis-
tema Tributario Nacional, indica a necessidade de ser feita uma revisao do art.

16

“A Elisao Fiscal ante a Lei Complementar n® 104", O Planejamento Tributdrio ¢ a Lei Complementar
104, coordenador Valdir de Oliveira Rocha, Dialética, Sao Paulo, 2001, p. 247.
“Norma Geral Antielisdo - Aspectos Relevantes”, O Planejamento Tributdrio e a Lei Complementar
104, coordenador Valdir de Oliveira Rocha, Dialética, Sao Paulo, 2001, p. 147.
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108 do CTN, que, sem afastar a legalidade da tributacdo, pudesse exprimir com
maior fidelidade o pensamento do constituinte de 1988. Mesmo porque o CTN
foi editado na vigéncia da Emenda Constitucional de 1999 e deveria passar por
um processo de atualizagao em face da promulgagao da Constitui¢ao vigente.

Mas enquanto essa revisio nio for feita, continuamos submetidos ao império
da estrita legalidade e da tipicidade da lei tributaria. E o que se extrai do exame
sistematico do art. 108 do CTN.



