LIMITES DA INTEGRACAO EM DIREITO TRIBUTARIO

Um debate da Associacao Alema de

Direito Tributario e seu resultado.

Relator: Prof. Klaus Tipke
Catedratico de Direito Tributario
da Universidade de Colonia-Alemanha.

A Associacao Alema de Direito Tributa
rio (Deutsche Steuerjuristische Gesellschaft)
foi fundada em 1975. Seu objetivo principal
consiste em fomentar a pesquisa, a doutrina e
a transformacao dos conhecimentos das cien-
cias juridico-tributarias. Nas suas reunioes
anuais ela se dedica exclusivamente ao estudo
de um unico assunto, considerado fundamental.
Esta sociedade tem cerca de quatrocentos mem-
bros: professores e homens da pratica com in-
teresse cientifico.

Na reuniao de Moguncia, no outono de
1981, foram discutidos os limites da inteara-

cao em Direito Tributario.



0 Direito Tributario, no mundo intei
ro, possui uma tradicao especificamente posi
tivista. De qualquer modo, enquanto se tra-
tam de normas onerosas (normas de interven-
cao), tem sempre sido defendida a necessida-
de de uma interpretacao estritamente orienta
da no sentido lTiteral, com proibicao da ana-
logia e da integracao do direito. Nisto, em
muitos Paises o Direito Tributario se distin
gue do restante do Direito Administrativo.

As causas do positivismo tradicional
do Direito Tributario, pelo menos na Europa
Central, devem ser procuradas nas ideias 1i-
berais e classistas. As classes e a burguesia
protegiam os cidadaos atraves do fato de
autorizarem o minimo possivel de impostos.

Conforme a ideologia liberal o impos
to e tao repressivo e incomodo como a pena.
Na Gra-Bretanha, as raizes historicas do po-
sitivismo fiscal remontam ao Bill of Rights
de 1689 que, para protecao do individuo pe-
rante o Estado, tinha de ser comprovado que
um imposto havia sido previamente autorizado.
A autorizacao de impostos, aos mais baixosrﬁ
veis possiveis, coadunava-se com a aplicacao
das leis tributarias, a mais estreita possi-
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vel.

As constituicoes escritas de varios
paises prescrevem que impostos somente podem
ser cobrados com base em lei (assim,por exem
plo, estatuem o art. 188 da Constituicao ho-
landesa; o art. 110 da Constituicao belga; o
art. 84 da Constituicao japonesa).

Na Republica Federal da Alemanha nao
existe um dispositivo desse tipo, especifica
mente para os impostos. Entretanto, o princi
pio de legalidade e deduzido dos arts. 20, I
e 20, III da Constituicao Federal. No entan-
to, discute-se na Alemanha se do principio
de Tegalidade ja nao resulta uma proibicao da
analogia ou da integracao no Direito.

A doutrina do Direito Administrativo
€ unanime em nega-lo. Em relacao ao Direito
Tributario a Corte Constitucional da Alema-
nha ate aagora nao se manifestou claramente.A
Corte Fiscal Federal (Bundesfinanzhof) - 0
mais alto Tribunal alemao especializado emma
teria fiscal - nunca se pronunciou contra uma
proibicao da analogia, mas em numerosos acor-
daos ele tacitamente solapou esta proibicao.
Uma proibicao legal da analogia (tal como,por
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exemplo,esta expressamente estatuida no art.
24, 1 da Lei Geral Tributaria espanhola; no
art. 108 § 10 do Codigo Tributario Nacional
do Brasil e no art. 11 do Codigo Fiscal da
Federacao do Mexico de 1977) nao existe na A
Temanha como em muitos outros paises. Toda-
via, em muitos destes, embora nao existindo
textos expressos da proibicao da analocia ou
da integracao, predomina na doutrina juridi
co-tributaria essa proibicao como sao exem-
plos na doutrina da Belgica e da Franga(prin
cipe d'interpretation strict ou etroite) e
Gra-Bretanha (principle of strict interpreta
tion) como, via de regra, tambem na doutrina
da Italia, de Portugal e dos paises latinoa-
mericanos.

Em todos os paises nos quais a proi-
bicao da analogia no Direito Tributario nao
esta regulada por lei, existe opiniao minori
taria sequndo a qual a analogia e admissivel,
especialmente para a realizacao do principio
da igualdade.

Tais opinioes contrarias tambem tem
sempre existido na Alemanha.

0s juristas dos Estados Unidos, com
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sua tendencia pragmatica, parece nao aprecia
rem MUuito a doutrina metodologica estrita.
Muitas sao as decisoes e opinioes discordan-
tes, mas o certo & que em nenhum lugar se fa
la de uma "proibicao da analogia". 0 tributa
rista estadunidense nao saberia que fazer
com a expressao "proibigcao da analogia". En-
tretanto tal proibicao la resulta da inter-
pretacao estrita que tambem e defendida em
alguns acordaos.

Em face dessas circunstancias, enten
deu a Associacao Alema de Direito Tributario
que devia discutir mais uma vez esta proble-
matica, de forma aprofundada.

Quanto a terminologia, 0s exposito-
res e participantes das discussoes seguiram,
sem excecao, a delimitacao estabelecida por
Karl Larenz entre interpretacao e intearacao
do direito: neste sentido interpretacao e um
processo que se mantem dentro dos limites do
sentido literal possivel; enquanto que a in-
tegracao do direito, mormente aquando visan-

do o preenchimento de lacunas da lei,ultrapas

sa tais limites.

Heinrich Wilhelm Kruse (Universidade
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de Bochum) foi o uUnico a defender a opiniao
de que as normas onerosas do Direito Tributé
rio nao sao suscetiveis de analogia, porgue

nao existiriam nesse campo criterios, princi
pios ou regras adequados pelos quais se pos-
sa embasar uma analogia. A unica base seria
o motivo fiscalista. Entretanto com esta con
cepcao Kruse nao encontrou sequidores.

Karl Heinrich Friauf (Universidade de

Colonia) replicou que a criacao dos fatos ae
radores tributarios deve deixar guiar-se pe
lTos criterios juridico-constitucionais de jus
tica, de iqualdade e de sistema.

Paul Kirchhof (Universidade de Hei-

delbera) assim se manifestou: o Direito Tri-
butario e um Direito Constitucional concreti
zado, baseado nos direitos fundamentais asse
gurados pela Constituicao, nao e um direito
qualquer (Kein beliebiges Recht).

Klaus Tipke (Universidade de Colonia)

explanou: se o direito tributario obrigacio-
nal nao conhece regras adequadas a materia
regulada, entao nao e direito. 0 direito pres
supoe regras adequadas. O principio de igual
dade exige que as necessidades financeiras
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nao sejam cobertas de qualquer forma,mas sim
de maneira justa, adequada ao principio de i
gualdade. A questao de como repartir o onus
tributario global entre os diversos cidadaos
e uma questao de justica, que deve ser resol
vida de acordo com criterios adequados. A fi
nalidade da obtencao de receitas nao permite
uma distribuicao arbitraria dos impostos en-
tre os cidadaos. 0 principio da capacidade
contributiva que tem raizes profundas numa
conviccao moral generalizada e a ela corres-
ponde, e adequado a materia.

Karl Heinrich Friauf defendeu a posi

cao dos partidarios da proibicao da analogia.
Sustentou a opiniao de que o principio de le
galidade (reserva de lei) proibe a analogia.
No Estado democratico a lei delimita o ambi-
to da liberdade do cidadao no ambito da coa-
cao do Estado. A violacao dos limites da in-
terpretacao (ultrapassando o sentido literal
possivel da lei) viola o principio democra-
tico.

A lei tributaria e a Magna Carta do contri-
buinte.

Paul Kirchhof, entretanto,atacou for
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temente esta concepcao, opinando: do princi-
pio democratico e da lecalidade somente pode
ser deduzido que a base para o onus tributa-
rio e o montante do imposto devem ser fixa-
dos por lei mas nao e necessario que cada de
talhe do fato gerador tributario esteja des-
crito na lei. Ao legislador € reservada so-
mente a regulacao do essencial e do fundamen
tal.

Hans Georg Ruppe (Universidade de

Graz, Austria) objetou a Friauf: o principio
de legalidade nao permite distinguir entre u
ma analoaia desaaravatoria admissivel e uma
analogia agravatoria inadmissivel.

Lothar Wdrner (Ministro do Supremo

Tribunal Fiscal) declarou que havia comeca-
do0 como positivista, mas devido a sua expe-
riencia profissional teve que reconhecer que
nao pode ser sustentado o limite do sentido
literal possivel como limite da aplicacao do
Direito, caso contrario o Direito Tributario
se desagregaria em partes e fragmentos.

Klaus Tipke(Universidade de Colonia)

objetou a Karl Heinrich Friauf: a analogia nao
contraria os principios de legalidade e demo
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cratico. Ela correspcnde a esses principios.
porque efetiva a vontade do legislador, mani
festada de maneira imperfeita e com lacunas
no texto da lei. A analogia realiza, median-
te a formulacao final mais completa do prin-
cipio, mais igualdade, enquanto que a proibi
cao da analogia com frequencia entra em con
flito com o principio da igualdade. A Alema-
nha nao e um Estado de direito formal, mas
sim material, comprometido com a justica.Nis
to se situa principalmente a obrigacao de
respeitar o principio da iqualdade.Por isso,
o aperfeicoamento da lei imperfeita e lacuno
sa dentro de uma concencao de acordo com as
regras coerentes e adequadas ao principio da
igualdade constitui, no Estado de direito ma
terial, um ato de obediencia consciente.

Ate agora, na Alemanha, a proibicao
da analogia se fundava preponderantemente na
tese de que e uma consequencia do principio
de seguranca juridica.

Especialmente o planejamento tributa
rio exigiria seguranca juridica com base no

estrito sentido literal da lei.

A isto replicou Tipke: os contribuin
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tes e seus assessores nao confiam em pala-
vras e limites do sentido literal da lei, se
nao na situacao juridica esclarecida pela ju
risprudencia, pelas normas administrativas e
pelos comentarios.

Mesmo dentro do sentido literal pos-
sivel, via de regra tambem ocorrem diversas
possibilidades de interpretacao. No entanto,
por motivos de sequranca juridica, nao podem
ser somente relevantes aquelas decisoes e
normas administrativas que ja eram conheci-
das no momento da realizacao da situacao de
fato. Alem disso, a seguranca juridica exige
que a analogia somente seja admissivel quan
do a Tacuna e o principio suscetiveis de apli
cacao analogica possam ser reconheciveis com
sequranca; caso contrario se deve decidir in
dubio contra fiscum. Isto tambem foi ressal-

tado pelo Ministro W8rner.

Depois desta discussao pode-se dizer
que a doutrina da proibicao da analogia one-
rosa no Direito Tributario nao e mais tao in

contestada na Alemanha, como antes.

Resta aguardar se agora tambem a ju-
risprudencia se voltara abertamente contra a
proibicao da analogia.
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