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Resumo

Verificar a possibilidade do emprego de norma geral antielisiva no direito patrio, ou
seja, tributacdo por analogia de fato juridico extratipico de efeitos econémicos
equivalentes a fato juridico tipico, com base na doutrina de abuso de direito e no
principio da capacidade contributiva. Analise em face dos principios da legalidade
estrita e da tipicidade fechada, desdobramentos do principio da seguranca juridica.
Conclui pela impossibilidade de tributacdo por analogia pela ofensa ao principio da
seguranca juridica, que prima pela certeza e previsibilidade nas relacdes entre
Estado e contribuintes. Pela ofensa ao principio da legalidade estrita em razdo de
exigéncia de lei especifica e qualificada para instituicdo detributos. Pela ofensa ao
principio da tipicidade fechada que impede a tributacdo de fato juridico nao
descrito com todos os seus pormenores em lei. Principios estes ndo passiveis
sequer de limitagao, pois constituem cldusulas pétreas. Impossibilidade de restri¢cdo
da plena eficacia da regra da tipicidade pelo principio da capacidade contributiva.
Impossibilidade de tributacdo pelo método integrativo da analogia, pois, existe
certa carga, mesmo que relativa, de criatividade inerente ao método e por inexistir
lacunas dependentes de preenchimento em matéria pertinente a instituicdo de
tributos, existentes na realidade espacos livres do direito.

Palavras-Chave: Norma geral antielisiva; Abuso de direito; Principio da capacidade
contributiva; Principio da legalidade estrita; Principio da tipicidade fechada; Regra e
principio; Método analdgico; Lacunas.

1 Introdugao

O contribuinte desde os primdrdios dos tempos procura se abster ou recolher o
menor tributo possivel, como comprovaram estudos de psicologia financeira, citados por

Heleno Térres, sendo vejamos®:

[...] Como bem analisou Giinter Schmolders: ‘Nadie gusta de pagar impuestos. La
historia de la imposicién esta llena de ejemplos que prueban que el pagode las
cargas fiscales constituye un penoso deber, a cuyo cumplimiento hay que incitar

Alunao do 52 ano de Direito Matutino Universidade Estadual de Londrina.

SCHMOLDERS, Giinter. Problemas de psicologia financeira. Madrid: Editorial de Derecho Financiero.
1965. p. 112-113 apud TORRES, Heleno. Direito tributdrio e direito privado. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2003. p. 173.
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constantemente a los ciudadanos. (...) Por lo comun, el impuesto desencadena uma
reaccion Del individuo contra lo que de coaccién aquél comporta y un
resentimiento por el sacrificio que su pago representa. El pago Del impuesto
aparece ante El psicolégico como un ‘pago psicologicamente sin motivo’, como
uma ‘ideia psicologicamente motivada solo para una das partes, que em el campo
de La conducta fiscal no despierta factores activos positivos, sino resistencia y
pasividad’. L3s investigaciones en el terreno psicolégico han demonstrado que el
deber fiscal aparece de hecho apartado de la moralidad del individuo’.

O jurista Alfredo Augusto Becker, em sua obra classica, seguindo o pensamento de
Albert Hensel, dizia: “é aspiragao naturalissima e intimamente ligada a vida econ6mica, a de
se procurar resultado econdmico com a maior economia, isto €, com a menor despesa”,
levando-se em conta que os valores recolhidos a titulo de tributos sempre estardao pendendo
para o lado das despesas. Uma alta carga tributdria onera a producdo, aguele que consegue
se desvencilhar dela possui uma grande vantagem sobre seus concorrentes”.

Seria ingenuidade esperar que o contribuinte optasse por meio pelo qual recolhe
uma maior carga tributdria, possuindo diversos outros caminhos legais que chegassem no
mesmo resultado com significativa redugdo em suas despesas, se apresentando mais apto
no mercado.

Canone do Estado Social de Direito, a livre iniciativa é clausula pétrea em nosso
ordenamento, autonomia privada que visa garantir a todos os cidaddos liberdade em
administrar seus negdcios da maneira que mais lhes aprouver, dentro dos rijos ditames da
lei.

O contribuinte pode agir, para redugao de suas despesas com recolhimento de
tributos, evitando a incidéncia tributaria ou se sujeitando a regime mais favoravel sem
contrastar frontalmente o ordenamento, mediante legitima economia de tributos; usando
de negodcios licitos, que ndo constituam em simulacdes, com o objetivo de contornar a
norma tributaria (elisdo); descumprindo a legislacdo diretamente (evasao); ou utilizando-se
de negdcios aparentemente validos, mas constituidos com fraude a lei civil ou simulados e
gue geram o mesmo efeito ao afastar-se do campo de incidéncia de tributos ou coincide
com hipéteses de incidéncia menos onerosas (fraude a lei).

Com o intuito de se evitar a pratica da elisdo fiscal, licita e calcada no principio da

autonomia privada, muito corrente em tempos de altas cargas tributarias nos quais o

> BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributario. 3. ed. Sdo Paulo: Lejus, 1999. p. 136.
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empresariado cada vez mais recorre ao planejamento tributario para se manter competitivo,
o Estado alterou o Cédigo Tributério Nacional® com a edicio da Lei Complementar 104>, de
10 de janeiro de 2001, acrescentando o paragrafo uUnico ao artigo 116, de cunho

eminentemente antielisivo, com a seguinte redacdo:

Art. 116. Salvo disposicdo de lei em contrario, considera-se ocorrido o fato gerador
e existentes os seus efeitos:

| — tratando-se de situacdo de fato, desde o momento em que se verifiquem as
circunstancias materiais necessarias a que produza os efeitos que normalmente lhe
sdo proprios;

Il — tratando-se da situacdo juridica, desde o momento em que esteja
definitivamente constituida nos termos de direito aplicaveis.

Paragrafo Unico: A autoridade administrativa podera desconsiderar atos ou
negadcios juridicos praticados com a finalidade de dissimular a ocorréncia do fato
gerador constitutivos da obrigacdo tributaria, observados os procedimentos a
serem estabelecidos em lei ordinaria.

O relator do projeto, Deputado Antonio Cambraia, citado por Cristiano Colombo,
manifestou-se a respeito afirmando que, com a inclusdo da norma antielisiva, “procura-se
evitar, ou minorar os efeitos do chamado planejamento tributario das empresas, das suas
tentativas de elis3o que produzam o esvaziamento da capacidade contributiva”®.

Citado na mesma obra, corroborando com o idedrio do Deputado Cambraia, o
entdo Deputado Antonio Palocci, aduziu que “em particular, quanto a norma antielisdo, é
uma necessidade para o Brasil, porque, mais do que nunca, o setor que mais cresce em
matéria tributéria no pais é o do planejamento fiscal.”’

Sob a cortina da capacidade contributiva, o que deseja o Estado é o aumento da
receita proveniente dos tributos, fonte primeira de financiamento do tesouro nacional.

Assim, pendente de regulagao, o referido paragrafo unico do artigo 116 do Cédigo

Tributario Nacional fora prontamente regulamentado pela Medida Proviséria 66°, de 29 de

BRASIL. Lei n25.172, de 25 de outubro de 1966. Dispde sobre o sistema tributdrio nacional e institui normas
gerais de direito tributario aplicdveis a Unido, Estados e Municipios. Didrio oficial da unido, Brasilia,
Distrito Federal, p. 12.452, pub. 27/10/1966.

BRASIL. Lei Complementar n2 104, de 10 de janeiro de 2001. Altera dispositivos da Lei 5.172, de 25 de
outubro de 1966 — cddigo tributario nacional. Didrio oficial da unido, Brasilia, Distrito Federal, p. 01, pub.
11/01/2001.

COLOMBO, Cristiano. O planejamento tributdrio e a norma antielisiva. In: CONGRESSO BRASILEIRO DE DIREITO
TRIBUTARIO, 15., 2002, S3o Paulo. [Anais...]. Sdo Paulo: [s.n.], 2002. p. 53.

7 COLOMBO, 2002, loc. Cit.

BRASIL. Medida Proviséria n? 66, de 29 de agosto de 2002. DispOe sobre a ndo cumulatividade na cobranga
da contribuicdo para os programas de integragdo social (PIS) e de formagdo do patrimonio do servidor
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agosto de 2002, determinando os procedimentos para desconsideragdo de atos ou negdcios
juridicos, para fins tributdrios.

Quando de sua conversao na Lei 10.6379, de 30 de dezembro de 2002, os artigos
referentes a regulamentacdo da norma antielisdo foram suprimidos, ou seja, tal norma nao
mais se encontra regulamentada por lei.

Superando as divergéncias no que tange a auto-aplicabilidade, mesmo sem
regulamentacao, do dispositivo antielisivo e a interpretagdo do termo “dissimular” incluso
no diploma legal, surge a necessidade de analise da norma geral antielisdo em face dos
principios da legalidade estrita, garantida pelo artigo 150, inciso |, da Constituicdo Federal®®;
da tipicidade fechada, que é corolario da legalidade estrita, também albergado pelo artigo
150, |, da Constituicdo Federal; e por fim, verificar a possibilidade de instauracdo da
tributagao por analogia no direito tributario patrio, imbuido dos principios da certeza e da
seguranca das relagdes juridicas.

Tendo como supedaneo a garantia constitucional da tutela do direito ao exercicio
da autonomia privada, a propriedade e a liberdade contratual, o presente trabalho procura
fundamentar a possibilidade do contribuinte se utilizar ou ndo da elisdo fiscal, verificando a

possibilidade de sobrevivéncia, através de uma interpretacdo sistematica, da pretensa

norma antielisiva em nosso ordenamento juridico.

publico (PASEP), nos casos que especifica; sobre os procedimentos para desconsideracdo de atos ou
negdcios juridicos, para fins tributarios; sobre o pagamento e o parcelamento de débitos tributdrios
federais, a compensacao de créditos fiscais, a declaracdo de inaptidao de inscricdo de pessoas juridicas, a
legislacdo aduaneira, e da outras providéncias. Didrio oficial da unido, Brasilia, Distrito Federal, pub.
30/08/2002, p. 01.

BRASIL. Lei n? 10.637, de 30 de dezembro de 2002. Dispde sobre a ndo-cumulatividade na cobranca da
contribuicdo para os programas de integracgdo social (PIS) e de formagdo do patriménio do servidor publico
(PASEP), nos casos que especifica; sobre o pagamento e o parcelamento de débitos tributérios federais, a
compensacgao de créditos fiscais, a declaracdo de inaptiddo de inscricdo de pessoas juridicas, a legislacdao
aduaneira, e da outras providéncias. Didrio oficial da unido — se¢do extra, Brasilia, Distrito Federal, pub.
31/12/2002, p. 01.

BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicado da republica federativa do Brasil. Brasilia, Distrito Federal,
1988.
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2 Elisao e evasao fiscal
2.1 Pacto semantico — emprego dos termos elisao e evasao fiscal

A concepgao do que se poderia entender por elisdo fiscal e por evaséo fiscal ndo se
encontra pacifica na doutrina, as variantes sdo inimeras, utiliza-se termos contrapostos,
verbi gratia, como elusdo, evasdo e elisdo fiscal; evasdo licita e evasdo ilicita, entre inimeros
outros. Isto acontece, pois, ndao ha denominagao no campo juridico para tais condutas e nem
ao menos denotacdo cientifica para tal.

Como os termos sdo adotados de forma pessoal e subjetiva por cada autor,
inexistindo definicdo juridica propria e, levando-se em consideracdo, ainda, que os
argumentos levados a cabo sdo coerentes, entendemos que a utilizagdo de um termo a
outro é mera questdo de pacto semdntico, importando mais o espirito que o nomen iures.

Adota-se, como pacto semantico, as expressdes utilizadas pelo jurista Sampaio
Ddria em sua obra “ElisdGo e evasdo fiscal ! 1, guais sejam, elisdo fiscal e evasdo fiscal, termos
estes, apesar de ndo serem unanimidade, sdo os mais adotados pela doutrina.

Para Sampaio Ddria, a elisao fiscal seria definida como todo ato ou omissdao que
tende a evitar, reduzir ou retardar o pagamento de um tributo. Ja a evasao fiscal, sempre
ilicita, seria a acdo consciente e voluntdria do devedor tendente a, por meios ilicitos,
eliminar, reduzir ou retardar o pagamento do tributo efetivamente devido™.

Contrapondo-se aos outros termos empregados, em especial a dicotomia evasao
licita e evasdo ilicita, outrossim, com o intuito de justificar a utilizacdo do termo elisdo, aduz
o doutrinador a contradi¢ao implicita do termo “evasao licita”, ja que a expressao “evasao”,
em si mesma considerada, ja conotaria a pratica de um ato ilicito, uma certa irregularidade,

uma dissimilag3o para se evitar a tributacio®®:

O exemplo cldssico é a chamada evasdo de presos. Se dissermos evasdo ilicita,
estaremos pleonasticamente qualificando um ato que por si sé ja é ilicito. E se
dissermos evasao licita estaremos criando uma certa contradicdo nos termos, pois
0 nucleo desta alocugdo, o termo ‘evasdo’, por si s6, ja implica essa idéia de
ilicitude.

' SAMPAIO DORIA, Antonio Roberto. Elisdo e evasdo fiscal. Sio Paulo: Lael, 1971. p. 21.

SAMPAIO DORIA, 1971, op. cit., p. 451.
SAMPAIO DORIA, 1971, loc. cit.

12
13
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PropGe-se o emprego no presente trabalho da expressdo evasdo para significar a
fraude fiscal, lato sensu, e o termo elisdo para exprimir a evasdo licita ou legitima, chave

mestra do planejamento tributario.

3 Norma geral antielisiva encartada no paragrafo unico do artigo 116 do Codigo

Tributario Nacional
3.1 Breves consideragoes

Com o acréscimo da norma geral antielisiva insulada no paragrafo unico do artigo
116 do Cdodigo Tributdrio Nacional, outorgou-se a autoridade administrativa, mediante a
observacdo de procedimentos a serem estabelecidos em lei, o direito de desconsiderar atos
ou negdcios juridicos praticados pelos contribuintes com o intuito de dissimular a ocorréncia
do fato gerador do tributo.

A norma geral antielisiva patria pretende tributar por analogia fato juridico
extratipico, que alcance resultado econdmico equivalente ao de fato juridico tipico, sem
contudo produzir as mesmas consequéncias tributarias.

A norma antielisiva é geral, ndao porque abrange todos os administrados, mas sim
por pretender regular todas as situa¢cdes nas quais ha virtual imperfeicdo na descricdo do
fato juridico, tributando por analogia outras condutas que ndao somente aquelas qualificadas

em norma especifica, com aduz Heleno Torres**:

por serem espécies de normas gerais e abstratas cuja materialidade da hipétese
normativa encontra-se ordenada para regrar os demais casos ndo qualificados na
hipdtese de incidéncia de normas especificas, atribuindo pressupostos aos casos
que possam ser alcangados, para a aplicagdo da sangdo prevista no conseqiiente: a
desconsideragdo e requalificagdo dos negdcios operados elusivamente.

O baluarte fundante da norma geral antielisiva nacional é a teoria do “abuso de
direito”, na qual a Fazenda Publica ante uma interpretagao dos fins econémicos pretendidos
pelo contribuinte (conduta tomada com intengdo puramente fiscal, sem cunho empresarial),
para atender ao principio da capacidade contributiva, pretende tributar fato juridico

extratipico por analogia.

' TORRES, 2003, op. cit., p. 237.
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3.2 Pressupostos de aplicacao da norma geral antielisiva patria

Inovador neste aspecto, o jurista Alberto Xavier, através de estudo comparado
entre as inumeras clausulas gerais antielisivas de diversos paises, concluiu que na sua
esséncia, de forma sistematica, seriam trés os pressupostos de aplicagdo de normas
antielisivas e conseqiiente incidéncia por analogia do tributo, quais sejam:

a) a livre opgdo pela pratica de ato ou negdcio juridico ou conjunto de atos ou negdcios
juridicos ndo tipificados pela referida norma tributaria (ou tipificados por outra norma
tributdria de regime menos oneroso);

b) a obtengdo através deste ato ou conjunto de atos de um resultado econdémico
equivalente ao do ato ou negdcio tributado ou mais onerosamente tributado;

c) o fim elisivo, consistente em subtrair o ato praticado ou o conjunto de atos praticados no
ambito de aplicacio da norma tributéria.™

Tais pressupostos sdao totalmente aplicaveis ao direito patrio, que deverdao ser
verificados cumulativamente para possivel aplicacdo por analogia ao fato juridico extratipico
praticado, de resultados econdmicos equivalentes, norma tributaria de fato juridico tipico.

Deflui-se da conjugacdao dos trés pressupostos esposados a observancia dos
resultados, dos fins e dos meios utilizados pelo contribuinte para a pratica da conduta
elisiva.

Usando como vetor os pressupostos elencados, conclui-se que fogem ao ambito da
incidéncia da norma geral antielisiva as hipdteses: em que nao houve a livre opgdo por um
modelo negocial alternativo, em que a livre opg¢do ndo atingiu resultado econdomico
equivalente; e por fim naquela em que a livre opgao atingiu resultado econdémico
equivalente, mas ndo teve por fim exclusivo ou preponderante a ndo-incidéncia, a redugdo
de tributo ou a obtencado de beneficio fiscal.

Tome-se como exemplo um caso hipotético, em que o individuo “A” pretende
realizar um contrato de mutuo com o individuo “B”, sendo o individuo “A” credor e o
individuo “B” devedor; tem-se que o contrato de mutuo é tributado pelo Imposto de Renda
sob aliquota de 15 %. Contudo, a venda de bem imdvel, neste caso hipotético, é isento de
tributagao. Destarte, o individuo “B” elabora um contrato de compra e venda de um bem

imovel com clausula de retrovenda, no qual depois de determinado periodo podera realizar

> XAVIER, 2002, op. cit., p. 88.
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a recompra de seu bem sob o dominio do individuo “A”, acrescidos dos juros referentes ao
empréstimo.

O ato praticado no caso apresentado seria, teoricamente, passivel de
desconsideracdo pela Administracdo Publica, ja que a transacdo ndo possuia carater
empresarial, havendo apenas intencdo de ndo recolhimento de tributos pelo fisco; sublinhe-
se que no caso hipotético ndo houve simulagdo ou fraude a lei, toda a transa¢do ocorreu de
forma totalmente licita.

A liberdade de escolha do meio pelo qual realizou se o negécio é imanente ao
Estado de Direito que prima pela livre iniciativa, alcancando resultado econdmico
equivalente ao de um contrato de mutuo, de forma licita, evitando assim a aplicagao da
norma tributaria de forma plenamente licita.

Se o contribuinte ndo agiu com dolo, fraude ou ma-fé e, entre as duas leis, escolheu
aquela que lhe fora mais favoravel, ndo ha subsidios para a Fazenda Publica contestar a
operagao.

Caso a escolha do diploma legal realizada pelo contribuinte ndo agradou ao Estado,
este deve revogar o diploma pelo Poder Legislativo que Ihe deu fundamento, pelos meios
legislativos constitucionais expressos nos artigos 59 a 69 da Constituicdo Federal, nunca
através de uma inconstitucional tributacdo por analogia ensejada por uma ndo menos
inconstitucional norma geral antielisiva.

O ponto nevralgico, contudo, jaz no fato de que as normas gerais antielisdo
permitem realmente a Fazenda Publica desconsiderar o fato extratipico (praticado
inteiramente de forma licita) que produza efeitos econdmicos equivalentes a fato tipico,
praticado com o intuito de subtrair a conduta do ambito de aplicagdo da norma tributaria,
gue prevé o fato tipico, para aplicacdo por analogia ao fato extratipico norma de incidéncia

tributaria do fato tipico, numa total afronta ao ordenamento patrio.

3.3 Fundamentos da norma geral antielisiva patria

A corrente que melhor fundamenta a aplicagdo da norma geral antielisiva no
ordenamento patrio é a teoria do “abuso de direito”, de raizes francesas, que busca no
principio da capacidade contributiva o fundamento para, realizando assim o principio da
igualdade, desconsiderar os atos e negdcios juridicos indiretos, que eliminam, reduzem ou
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retardam o pagamento dos tributos, ainda que licitos, se a inten¢do for puramente fiscal. E o

gue explicita Lais Vieira Cardoso™®:

O paragrafo Unico do artigo 116 nao prevé utilizagcdo do critério econdmico de
tributacdo, o que demandaria ao Fisco considerar o resultado econémico almejado
e obtido pelo contribuinte e advindo do ato simulado e, sim, o critério juridico de
abuso de direito ou de formas, preconizando a prépria forma simulada deste ato
negocial e sua finalidade Unica de burlar a regra de incidéncia tributdria para obter
os resultados mediatos de evitar, reduzir ou retardar a tributacdo sem se amoldar a
nenhuma finalidade empresarial ou contratual.

O abuso de direito de forma geral poderia se caracterizar pelo exercicio egoistico,
anormal do direito, sem motivos legitimos, com excessos intencionais ou voluntarios,
dolosos ou culposos, nocivos a outrem, contrario ao critério econdmico e social do direito
em geral.

O raciocinio juridico da teoria do abuso de direito aplicado ao direito civil, privado, é
diferente daquele aplicado ao direito tributario, publico. As situagdes faticas produzidas nao
possuem similitude alguma, com, por exemplo, atos meramente emulativos, como a
construg¢ao de uma cerca na passagem utilizada pelo vizinho mal quisto.

Varios autores sustentam a possibilidade da aplicacdo da analogia mais gravosa, in
malem partem, com o escopo de se evitar a elisao fiscal, contudo, salvo particularidades,
embasam a estrutura de suas teses no estudo do jurista alemdo Klaus Tipke, que em 1978
publicou obra aplicando a teoria do abuso de direito com os fins apresentados. Tipke
sustenta sua teoria no fato de os principios da isonomia e da capacidade contributiva serem
hostis a que sejam tratados de modo discriminatério atos ou negdcios juridicos de efeitos
econdmicos equivalentes, e que justificariam o recurso a integracao por analogia na seara do
direito tributario."’

O direito de os contribuintes terem liberdade para organizar os seus negocios, das
formas mais vantajosas e adequadas possiveis, existe, contanto que ndo sejam efetuados

com o Unico sentido de economia de tributos, abusando de seus direitos.

te CARDOSO, Lais Vieira, As doutrinas de prevaléncia da substdncia sobre a forma diante do pardgrafo unico

do artigo 116 do cédigo tributdrio nacional. In: CONGRESSO BRASILEIRO DE DIREITO TRIBUTARIO, 15, 2002,
Sdo Paulo. [Anais...]. Sdo Paulo: [s.n.], 2002. p. 272.

" XAVIER, 2002, op. cit., p. 102.
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Para Klaus Tipke a defesa intransigente da seguranca juridica corresponde a um
pensamento positivista, ligado ao Estado de Direito formal, mas inadequado face ao
moderno Estado de Direito material, contrapondo a idéia de Estado Democratico com a de
Estado Social como justificador de uma solidariedade contributiva. Por isso, caso se
comprove que o contribuinte, pelo uso de forma inusuais, modelou juridicamente um fato
economico revelador de capacidade contributiva, de modo a evitar a tributacdo, o principio
da seguranga juridica deve ceder perante o principio da capacidade contributiva, cabendo
até a legitimacdo para imposicao do tributo por analogia.

A utilizacdo pelo contribuinte de formas inusuais para a realizacdo de seus negdcios
visando evitar a tributacdo, segundo Tipke, escamoteia sua capacidade contributiva, ja que
ndo ha o esgotamento de seu poder contributivo, infringindo o principio da igualdade e
incorrendo em verdadeiro abuso de direito.

O principio da seguranca juridica, em sua teoria, sede em razdo do principio da
capacidade contributiva, pois, o fim colimado pelo contribuinte causa um dano, uma lesdo a
Fazenda Publica e indiretamente a todo cidadao, legitimando entdo o Estado a proceder a
tributagao por analogia.

Adotando o ideario de Klaus Tipke no Brasil, Marco Aurélio Greco estrutura seu
pensamento nos mesmos moldes, adotando a idéia de limitacdo ao poder de
autoorganizagdo, a aplicagao do principio da capacidade contributiva como garantidor da
igualdade e mitigador do principio da tipicidade, contudo, inovador neste aspecto, defende
uma eficacia positiva do principio da capacidade contributiva.

Tal premissa funda-se na idéia de que a capacidade contributiva deve ser alcancada
onde quer que esteja, possuindo uma eficdcia positiva, alcancando a capacidade de
contribuir dos cidaddos de forma plena, ampla, mesmo que para tal recorra ao método da
integragdo por analogia, para além das fronteiras da tipicidade. Como discorreu Alberto

Xavier citando Marco Aurélio Greco™:

Onde, porém, a tese de MARCO AURELIO GRECO se revela audaciosamente original
(e que é a premissa maior do seu raciocinio) é na afirmacdo de uma ‘eficacia
positiva da capacidade contributiva’, significando que o referido principio ndo é
apenas um limite negativo a tributagdo, mas um comando pelo qual ‘a lei tributaria
tem de alcangd-la até onde ela for detectada; ou seja, o principio funciona como

¥ XAVIER, 2002, op. cit., p. 104-105.
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um vetor do alcance da legislagdo. Em outras palavras: a lei tributaria alcanga o que
obviamente prevé, ‘mas ndo alcanga apenas isto, alcangando, também, aquilo que
resulta da sua conjugacdo positiva com o principio da capacidade contributiva.

A doutrina propagada por Klaus Tipke e temperada pela eficacia positiva da
capacidade contributiva incluida por Marco Aurélio Greco visa uma mitigacdo do principio da
tipicidade quando o contribuinte incorrer em possivel abuso de direito, tornando principio
vetor mestre da tributacdo ndo o principio da tipicidade fechada, e sim o principio da

capacidade contributiva.

4 O conflito entre a regra da tipicidade e o principio da capacidade contributiva

Antes de tudo, forcoso asseverar que a pretensa qualidade ou eficacia positiva do
principio da capacidade contributiva, limitativo imanente do direito de autoorganizagao dos
cidad3dos ndo encontra respaldo constitucional, ja que os direitos e garantias fundamentais
nao podem sofrer quaisquer limitagdes.

Apesar disso, tem-se de forma clara a divergéncia de func¢des entre a principio da
tipicidade (tido como regra) e o principio da capacidade contributiva (albergado como
principio somente), tornando impossivel a prevaléncia da teoria da eficacia positiva do
principio da capacidade contributiva como limitadora dos efeitos da tipicidade cerrada.

Os principios quando insertos no sistema juridico podem se apresentar na forma de
principios propriamente ditos ou constituirem-se em regras, ndo significa dizer que o
principio se transformou em regra, apenas se mostra como tal para o sistema, coexistindo o
principio e a regra que dele se originou.

Principios e regras sdao espécies do género norma, como afirma José Joaquim
Gomes Canotilho, ao sugerir o abandono da ja ultrapassada distincdo entre normas e
principios, substituindo pelas premissas: “as regras e principios sdao duas espécies de
normas; a distingdo entre regras e principios € uma distingdo entre duas espécies de
normas”.*?

A distingdo entre principio e regra é tarefa particularmente complexa, pelo grande
numero de critérios, pontos de referéncia, sugeridos pela doutrina. Abordaremos sob a

perspectiva de sua aplicabilidade.

¥ CANOTILHO, 1999, op. cit., p. 1144.
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Ao se buscar a distingao entre principio e regra, deve se esclarecer duas questdes
fundamentais: saber qual a funcdo dos principios, ou seja, se sdo apenas normas de conduta
ou retdrico-argumentativas; saber se entre principios e regras ha apenas uma diferenga de
grau na abordagem dos temas, possuindo, verbi gratia, o principio um grau de abstracdo
maior que a regra, ou se as diferengas sao em fun¢dao da qualidade, distingdo somente
gualitativa.

No que se refere ao primeiro problema, deve se distinguir entre principios
hermenéuticos e principios juridicos, nos termos de José Joaquim Gomes Canotilho. Os
principios hermenéuticos possuem uma fun¢do argumentativa, explicitam a ratio legis de
uma disposi¢do, que nao esta expressa por disposi¢ao alguma, contudo, ndo é o bastante
para descortinar o problema.?

A principal distingao entre regra e principio é de ordem qualitativa. Os principios
sdo normas de otimizacdo do sistema, compativeis com diferentes graus de aplicacdo, de
concretizagdo, conforme os casos se apresentem no mundo fenoménico, podendo-se aplica-
las em maior ou menor grau; as regras sao norma cogentes, preenchidos seus pressupostos
exigem sua aplicacdo, contém um imperativo (modais deobnticos: impdem, permitem ou
proibem) que sdo ou ndo cumpridos.

A relacdo entre os principios nunca é conflitante, pois permitem um balanceamento
de valores e interesses, podem ser aplicados em menor ou maior grau; as regras sao
excludentes, se duas regras conflitam uma deve ser expurgada do sistema, uma regra deve
ser cumprida na exata medida de seu mandamento, nem mais nem menos. Como reforga

José Joaquim Gomes Canotilho?:

[...] os principios coexistem, as regras antinOmicas excluem-se.

[...] em caso de ‘conflito entre normas e principios’, estes podem ser objecto de
ponderagdo e de harmonizagdo, pois eles contém apenas <«exigéncias» ou
«standards»» quem, em «primeira linhay (‘prima facie’), devem ser realizados; as
regras contém «fixagcdes normativas» ‘definitivas’, sendo insustentdvel a ‘validade’
simultanea de regras contraditdrias.

Quando em conflito, as regras suscitam problemas de validade, se sdo aplicaveis

integralmente ou nado, excluindo necessariamente uma delas; os principios suscitam

2% CANOTILHO, 1999, loc. cit.

CANOTILHO, 1999, op. cit., p. 1145.
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problemas de validade, como as regras, e, particularmente, de peso, onde se pondera um
maior alcance ou importancia de um principio sobre outro, harmonizando-os sem a
necessaria exclusao de algum.

E justamente esta dicotomia que se apresenta no ordenamento patrio, na qual
falaciosamente concluem os defensores da norma geral antielisdo pela prevaléncia do
principio da capacidade contributiva sobre o principio da tipicidade fechada, que na
realidade é um conflito entre o principio da capacidade contributiva e a regra da tipicidade
fechada.

O principio da tipicidade fechada se mostra no ordenamento como regra, ja que
prescreve um imperativo, como expresso estd no artigo 150, inciso | do Cddigo Tributario
Nacional, “é vedado exigir ou aumentar tributos sem lei que o estabele¢a”, ou no artigo 97 e
incisos do mesmo diploma legal: somente a lei pode estabelecer: a definigao de fato gerador
da obrigacdo principal, a fixacdo de aliquota e base de calculo. As regra sdo cogentes, caso
possuam validade devem ser aplicadas integralmente ou excluidas do sistema.

O principio da capacidade contributiva, ao revés, ndo se mostra como regra, ja que,
por forga da prépria natureza de principio o ordenamento ndo lhe impds um imperativo, e
sim um “reserva do possivel”, como afirmou Alberto Xavier?.

Como esta expresso no artigo 145 § 12 da Constituicdo Federal, determinando que
“sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo graduados segundo a
capacidade econémica do contribuinte”.

Diante desta diferenca de natureza e de exigibilidade, impossivel é o
sobrepujamento da regra da tipicidade fechada pelo principio da capacidade contributiva,
mesmo langando-se mao da teoria da eficacia positiva da capacidade contributiva
sustentada por Marco Aurélio Greco. Para a regra é tudo ou nada, ou existe ou deve ser
excluida, a tipicidade fechada é uma regra, denota um imperativo; os principios sdo
ajustdveis, inclui-se o fator peso para sua harmonizagdo, o principio a capacidade
contributiva é propriamente um principio, norteador de uma conduta, gravado pelo “sempre
que possivel” da Constituicao Federal.

A regra, categdrica e definitiva, nunca pode ser excluida do sistema ao colidir com

um principio, ambos devem coexistir harmonicamente, o principio cedendo forga para que a

2 XAVIER, 2002, op. cit., p. 126.
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regra extravase e exija o cumprimento do seu operador dedntico, verdadeiro imperativo

juridico.

5 Da aplicagdo da analogia em direito tributdrio em face dos principios da

legalidade e da tipicidade da tributagao
5.1 Analogia - método integrativo

A analogia em direito € um método de integracao das normas juridicas pelo qual,
diante de dois fatos idénticos, ha de ser aplicada a mesma regra de direito, por forca do
inafastdvel principio da igualdade juridica. Através da analogia, o intérprete aplica uma
determinada norma, relativa a um fato, a outro ndo regulado, mas semelhante ao anterior,
vigorando o brocardo juridico ubi eadem ratio, ibi eadem juris dispositivo (onde hd a mesma
razao deve haver a mesma disposi¢do do direito).

Método este de integracdo, pois, visa o preenchimento de uma lacuna, mesmo que
somente relativamente inovador, possui carga criativa, ndao mero método interpretativo.

Para Paulo de Barros Carvalho, a tarefa de “interpretar” precede a de “integrar”,
pois, antes de tudo, a primeira atividade consiste em evitar a contradi¢gao entre as normas,
através da andlise do alcance das palavras contidas no texto, solucionar o concurso de
norma e regulacdes e delimitar, entre si, as orbitas de regulagao, dando unicidade como
requer todo texto legislativo.?

A missdo da interpretacdo da lei € harmonizar o sistema legal, resolver questoes de
conflitos entre normas e entre regulagdes das mesmas, indicando qual a solugao a ser
aplicada, imbuido dos principios que norteiam a direito. A integracdo se consubstancia num
empenho intelectual diverso da interpretagao, no caso utilizando-se o método analdgico, é
preencher uma real lacuna existente no diploma normativo, harmonizando o sistema como a
interpretagdao, mas munido de uma carga criativa maior, ja que aproxima casos semelhantes,
analogos, nunca idénticos.

Para Ricardo Lobo Torres a grande diferenga entre interpretagdo e integracao,
portanto, estda em que, na primeira, o intérprete visa a estabelecer as premissas para o

processo de aplicacdo através do recurso a argumentacao retdrica, aos dados histdricos e as

2 CARVALHO, 2004, op. cit., p. 96.
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valorizagdes éticas e politicas - buscando-se a mens legislatoris —, tudo dentro do sentido
possivel do texto, buscando o significado mais apropriado as palavras para uma
harmonizagao perante o sistema; ja na integragao o aplicador se vale dos argumentos de
ordem légica, como a analogia e o argumento a contrario, operando fora da possibilidade
expressiva do texto da norma, inovando, mesmo que relativamente, no direito.?*

Neste sentido, o préprio Codigo Tributario Nacional diferencia os dois processos, ao
definir, em seu artigo 107, a interpretacdo e, no artigo 108, a integracao.

Alberto Xavier tem para si que a analogia é uma forma de pensamento, raciocinio
ou argumento segundo o qual se deve dar idéntica disciplina a uma situacdo da vida ndo
prevista pelo ordenamento juridico, contudo, como ponto nodal unanime em relacdo a
todos os outros autores, deve apresentar em relacdo a outra situacdo da vida disciplinada
pelo mesmo ordenamento um tal grau de caracteristicas comuns que justifica a igualdade de

tratamento®’.

A analogia é uma segunda etapa de ‘captacdo do Direito’, que pressupde a
interpretagdo, mas ndo se confunde com ela. Pressupde a interpretagdo pois, sem
que previamente tenham sido interpretadas as normas potencialmente aplicaveis,
ndo pode formular-se um juizo declarativo de sua inaplicabilidade ao caso concreto
e da conseqliente existéncia de um caso omisso. Mas ndo se confunde com a
interpretacao, pois mesmo quanto esta é extensiva, o caso concreto encontra-se ja
previsto, se ndo na letra, no espirito da lei, enquanto na integracdo analdgica o
caso concreto ndo se subsume a norma, encontrando-se para além dos seus limites
de aplicagdo. E dai que a integragdo analdgica nao revista carater interpretativo,
mas criativo (grifos nossos).

Conclui-se que a analogia é método de integragdo do direito, visto que procura
preencher lacunas a fim de harmonizar o sistema, uno que é, numa verdadeira inovacdo do
direito (carga criativa); diferenciando-se da interpretagdo, que visa esmiugar o significado

das palavras com o mesmo escopo de harmonizacdo do sistema.

o TORRES, Ricardo Lobo. Normas de interpretacdo e integracdo do direito tributario, Rio de Janeiro : Forense,

1991, p. 23 apud PALHARES, Cinthia Rodrigues Menescal. A integra¢do no Direito Tributdrio: consideracbes
acerca do emprego da analogia. Jus Navigandi, Teresina, a. 6, n. 58, ago. 2002. Disponivel em:
<http://www1.jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=3103>. Acesso em: 11 jun. 200

> XAVIER, 2002, op. cit., p. 143.
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5.2 Pressupostos de validade para aplicagao da analogia em direito

Seriam trés os pressupostos de validade para aplicagdo do método integrativo da
analogia em direito: a existéncia de lacuna, a similitude dos casos ou identidade de razdo de
decidir e a inexisténcia de vontade contraria do ordenamento juridico.

A existéncia de lacuna caracteriza-se pela auséncia de previsdo legal expressa e
especifica de um fato da vida, verdadeira “omissdo”, na qual o legislador cometeu um
deslize, algum erro na elaboracao da lei.

Ha similitude dos casos quando os dois fatos da vida, um deles regulado
expressamente pelo direito e outro omisso, residindo numa lacuna, possuem a mesma
identidade de razdo juridica, ou seja, todos os elementos que envolvem os fatos sdo
semelhantes, analogos, afins. Atente-se que a semelhanga requerida ndo jaz somente no
elemento fatico, invadindo, outrossim, o mundo dos valores.

O ultimo dos pressuposto de aplicagao da analogia é a inexisténcia de
vontade contraria do legislador a integracdo. O ponto nodal é saber se o legislador omitiu
determinado mandamento por erro ou ndo procedeu a regulagao do dispositivo de forma
intencional, se a norma necessita de integragdo para a devida e necessaria aplicagao do
direito ou se a omissao alberga o “direito geral de liberdade”.

Deve se verificar se o ordenamento permite a aplicagao da integragao por analogia
a “lacuna”, se a matéria tratada admite tal integracdo, ja que a analogia utiliza-se de casos
apenas semelhantes, ndo iguais.

Este é o ponto nodal, se a omissdo deve ou ndo ser regulada ou preenchida, e essa
regulacdo ou preenchimento coaduna com os principios informadores tao caracteristicos do

direito tributario, como os principios da legalidade e da tipicidade.

5.3 O emprego da analogia no direito tributario em face dos principios da

legalidade e da tipicidade da tributagao — lacuna e espaco livre do direito

Em direito tributdrio, principalmente no que se refere as normas instituidoras de
tributos, vige o principio da tipicidade fechada, ndo existem lacunas a serem preenchidas
pelo método analdgico, visto que os conceitos de taxatividade e numerus clausus sao

incompativeis com sua existéncia.
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O principio da tipicidade fechada, desdobramento do principio da legalidade estrita
(norma qualificada) implantado constitucionalmente veda a aplicacdo da analogia em direito
tributario, visto que a analogia, como método integrativo, possui uma carga de inovagao no
direito maior que a simples interpretacdo, possuindo verdadeira carga criativa, mesmo que
de modo vinculado, complementar ou derivado, possivel somente por meio do Poder
Legislativo.

Mesmo a criatividade ndo possuindo a mesma natureza daquela exercida pelo

Poder Legislativo, n3o se pode negar que ha carga criativa, como afirma Alberto Xavier®®:

E certo que esta criatividade n3o é idéntica a criatividade da lei, que é originaria,
mas derivada, vinculada, complementar ou secundaria: mas precisamente por ser
(embora limitadamente) um fenémeno criativo, foi ele, de ha muito tempo, objeto
de proibicdo, nos terrenos abrangidos pelo principio da legalidade e da tipicidade
(como o penal e o tributdrio), por o subjetivismo na aplicagdo do direito perturbar
a seguranca juridica e desvirtuar potencialmente a estrita separacao de poderes.

A carga criativa é incompativel com as funcbes estritas do aplicador do direito,
violando o principio da separagao de poderes, sendo, mais, incompativel com os postulados
da seguranca juridica, na certeza e previsibilidade que deve imperar nas relagGes entre o
Fisco e seus contribuintes.

Bem andou o legislador patrio ao proibir explicitamente o uso da analogia no direito
tributario quando seu emprego resultar em exigéncia de tributo ndo previsto em lei, como
esta insulado no artigo 108, § 12 do Cédigo Tributario Nacional, fato este que se alinha ao
expresso nos artigos 150, inciso | e 146, inciso lll, alinea a da Constituicao Federal.

O direito privado é pontuado por lacunas que em sua maioria exigem
preenchimento por sua propria natureza, pois albergam situacbes da vida privada
impossiveis de catalogagao completa, contudo, quando o tema trata-se de direito publico,
em especial o penal e o tributario, por possuirem principios proprios e caracteristicos,
impingido os de uma “fei¢ao fragmentdria”, em que as lacunas sao na realidade “espagos
livre do direito”, ndo ha vontade do legislador para o seu preenchimento. S3o justamente
espacos livres para acdo dos cidaddo, verdadeiros “espacos livres” do direito, nos quais

vigora o principio geral de liberdade.

?® XAVIER, 2002, op. cit., p. 142.

113

REVISTA DE DIREITO PUBLICO, LONDRINA, V. 1, N. 2, P. 97-118, MAIO/AGO. 2006.



Willian Robert Nahra Filho

O proprio principio da selegdo que norteia os legisladores a aleger determinados
eventos da vida para incidéncia de tributos faz com que surjam espacos livres, portanto, ndo
selecionados e ndo queridos pelo legislador como hipoteses de incidéncia, tornando
cristalina a idéia de que tais apontamentos sdo caracteristicos do Poder Legislativo, e ndo do
aplicador do direito.

Essa caracteristica fragmentaria do direito penal e tributario decorre claramente do
principio da tipicidade; fechados em numerus clausus, os tipos, tanto penais como
tributdrios, ndo devem abranger todas as agées humanas, possuindo espagos de livre acdo
dos cidaddos, ndo configurando esses espacos propriamente em “lacunas”, e sim “espacos
livres do direito”.

Tais espacos vazios ndo sdo lacunas, pois ndo ha a aspiracdo pelo legislador de

completd-las, como assevera Karl Larenz®’:

S6 se pode falar de ‘lacunas’ de uma lei quando esta aspira a uma regulacdao
completa em certa medida, para um determinado sector. [...]

Mas mesmo quando se parte da idéia de uma ordem juridica totalmente
codificada, esta s6 contém ‘lacunas’ enquanto a questdo de que se trata é em
absoluto suscetivel e esta necessitada de regulagdo juridica.

O doutrinador citado diferencia as lacunas em normativas e de regulagdo. As
lacunas normativas ndo sdo propriamente lacunas, mas espacos livres de direito, em que o
legislador deixou de albergar em um diploma legal alguma situagao da vida, de forma
intencional; as lacunas de regulacdo sdo as lacunas propriamente ditas, que necessitam de
regulacdo para a aplicacdo do direito preso pela imperfeicao legislativa.

No ambito destes conceitos, Chdin Perelman adverte no sentido de que as nogoes
de lacuna e vazio nada mais sao que metaforas, que no direito podem suscitar algumas
dificuldades e, sobretudo, controvérsias. Todavia seu principio é simples: o juiz pode
preencher as lacunas, mas n3o o vazio, que vem a exigir acdo do legislador.?®

Onde o legislador ndao pretendeu que a norma tenha essa fungao reguladora, o caso

de possivel omissdo ndo € uma verdadeira lacuna, mas lacuna meramente aparente, em

7 LARENZ, Karl. Medotologia da ciéncia do direito. Trad. José Lamego, 22 ed., Lisboa: Funda¢do Calouste

Gulbekian, p.448 apud PALHARES, 2002, op. cit.
PERELMAN, Chain (Ed.), Le problemé des lacunas en droit: Essai de synthése, Le problemé des lacunes em
droit, Bruxelles: E. Bruylant, 1968, p. 539 apud PALHARES, 2002, op. cit.
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verdade espago livre do direito. O conceito de lacuna pressupde uma intengdo regulatéria,
de tal modo que se esta intencdo ndo existe, de lacuna nao pode se falar.

A lacuna corresponde a uma ‘incompletude insatisfatdria’ ‘contrdria ao plano’ do
legislador, decorrente de erro ou imperfeicdo no desempenho de suas funcdes,
pressupondo, por isso, a constatacdo de uma vontade de regulacdo. Também linha mestra

do idedrio de Heleno Torres®:

Definitivamente, ndo me parece cabivel falar na existéncia de ‘lacunas’ no ambito
de incidéncia dos tipos tributarios impositivos. Ou as normas tributarias alcangam o
fato, por seu conceito encontrar-se no campo semantico do conceito da norma
(subsungdo) — plano de incidéncia —, ou ndo o alcangam, quando suas propriedades
ndo permitam adequacgdo ao campo de abrangéncia semantica da norma tributdria,
ficando no dominio da nao-incidéncia. A opc¢do pela selecdo dos fatos que podem
ser tributados é decisdao exclusivamente legislativa, da mesma sorte que é decisdo
tipicamente legislativa deixar de fora os fatos aos quais ndo pretenda atribuir a
incidéncia de normas tributarias, numa espécie de declaragdo do nao-tributavel,
por omissdo na tipificagcdo, o que alguns denominam de ‘vazios legais desejados’.

Assim, impossivel a aplicagdo da analogia em direito tributario insistir em uma
permissao para tais métodos equivaleria num total desrespeito aos principios republicanos
da independéncia dos poderes, transferindo o poder de legislar a Administragao Publica,
além de infringir o basilar principio da seguranca juridica, dos quais sdo corolarios os

principios da legalidade e da tipicidade.

6 Conclusao

O emprego de norma antielisiva no direito patrio € um abuso do poder de tributar,
verdadeira violéncia contra a Constituicdo Federal e contra a sociedade que a representa.

Os principios da tipicidade fechada e da legalidade estrita impedem qualquer
tributagao que ndo seja aquela prevista em lei, com todos os seus pormenores descritos
expressamente, de forma clara e anterior a sua aplicagdo.

Os principios da legalidade estrita e da tipicidade fechada sdo verdadeiras cldusulas
pétreas, atentar se contra estes principios € violar o cerne da constituicdo, aquilo que a
sustenta, qual tronco a 4arvore, ante as intempéries politicas, sempre agressoras do

ordenamento juridico.

* TORRES, 2003, op. cit., p. 229-230.
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Corolarios do principio da segurancga juridica, afronta-los é retornar aos tempos
negros de chumbo, tolhendo direitos e garantias fundamentais, criando um ambiente de
incertezas e abusos imprevisiveis. Tributar sem lei anterior devidamente “legislada” é
atentar contra o contrato social que une os individuos como nagao.

Arvorar se no principio da capacidade contributiva, acrescido da nefasta qualidade
de “eficacia positiva”, para promover a tributacdo por analogia ¢ uma total afronta ao
ordenamento juridico, é investir de qualidades recipiente que nao os suporta, limitado que
esta pelo sistema com um todo. Utilizar a capacidade contributiva como fonte da incidéncia
tributdria, outorgando poderes incompativeis ao Poder Executivo, de definir o que seria
tributdvel ou nao, é ofender o basilar principio da separacao de poderes, usurpando das
prerrogativas do Poder Legislativo, representante do povo, Unico competente para instituir
tributos, utilizando se do seu poder imanente de inovagao no sistema juridico.

O vetor principal da incidéncia tributaria, ao lado da legalidade estrita, é o principio
da tipicidade fechada, que seleciona os eventos do mundo fenoménico para a incidéncia dos
tributos, de impossivel limitacdo pelo principio da capacidade contributiva, visto se
apresentarem perante o sistema como regra e principio correlatamente, operando,
portanto, em plano diferentes, cedendo este espaco a aquele.

Impossivel a pretensa utilizacdo do método integrativo da analogia para aplicar
norma tributaria a fato juridico extratipico de consequéncias econdmicas equivalentes a fato
juridico tipico, pois no referido método ha verdadeira carga criativa, mesmo que relativa,
incompativel com as fungdes inerentes ao Poder Executivo.

Intoleravel o emprego da analogia por se encontrar ausente um de seus requisitos
de validade, ou seja, a inexisténcia de lacunas em direito tributdrio no que se refere a
incidéncia dos tributos, o que existe na realidade é uma “lacuna aparente”, verdadeiro

espaco livre do direito, albergado pelo principio geral de liberdade.
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