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1. A polêmica sobre os limites da integração

Reuniu-se em 1981 a Associação Alemã de Direito Tributário para
discutir o tema dos limites da integração em direito tributário.

o Prof. Ruy Barbosa Nogueira fez publicar, no voI. 3 da coletânea
Direito Tributário Atual, o relatório de K. TIPKE e) sobre aquele encontro,
acompanhado do painel de conteúdo de H. W. KRUSE e) e precedido de
seus comentários sobre o fato gerador e a integração por analogia e).

(1) 1983.

(2) 1983.

(S) 1983.
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A publicação do Instituto Brasileiro de Direito Tributário, pioneira
entre nós e contemporânea à divulgação promovida por prestigiosas revistas
estrangeiras (4), teve o mérito de chamar a atenção para a importante
polêmica que se iniciava na Alemanha.

O objetivo do presente trabalho, dentro do curso sobre o Direito
Tributário Atual, organizado pelo Instituto de Direito Tributário, sob os
auspícios da Universidade de São Paulo, é atualizar as informações sobre
a polêmica que continuou a lavrar no meio universitário alemão a respeito
da permissão de analogia desfavorável ao contribuinte, que dê nascimento
a um débito tributário.

2. O conceito de analogia

Antes, porém, é necessário que se fixe o conceito de analogia utilizado
nos debates.

Prevaleceu a tese de LARENZ(~), tão importante para a doutrina e para
a jurisprudência alemãs (6), segundo a qual a analogia é forma de preenchi
mento de lacuna, entendida esta como incompletude contrária ao plano do
legislador (planwidrige Unvollstãndigkeit). A analogia opera além da possi·
bilidade expressiva da letra da lei, estremando-se dos métodos de inter
pretação (7).

A analogia, como forma de integração ou complementação do direito,
corresponde ao argumentum a simili, consistindo na aplicação ao caso
omisso na lei de dispositivo previsto para hipótese semelhante - uhi eadem
ralio, ihi eadem legis díspositio.

3. A proibição de analogia desfavorável ao contribuinte

No Brasil predominou sempre a idéia da proibição de analogia
desfavorável ao contribuinte. O princípio da legalidade (art. 153, § 29.
da CF), o princípio da reserva da lei na definição do fato gerador (art. 97

(4) Cf. TIPKE. 1982·8.

(5) 1960, p. 286.

(6) Para a tnfluêncla da obra de LARENZ sobre a metodologia., a. InterpretaçAo
e a J.ntegração do direito tributário v. Tl~, 1983, p. 51'~ WOERNER, 19S2.,
p. 27; BEISSE, 1984, p. 19.

(7) No direito sUÍço, por exemplo, em que se não adotou a teorla de LARENZ,
o conceito de analogia tem outro significado, confundindo-se com a interpretação
- cf. HOHN, 1984, p. 257. Concepção diferente da de que se cuida aqui é a da
analog!.e. por compreensão ou lnterprete.ção analógica, defendl.da entre nós por
RUBENS GOMES DE SOUZA (I, p. 55), mas que refoge ao temB da integração.

262 R. Inf. legisl. Brasília a. 25 n. 100 out./...... 1988



do CTN) e a regra expressa de que o "emprego da analogia não poderá
resultar na exigência de tributo não previsto em lei" (art. 108, § L°, do
CTN) são claros na vedação da integração analógica. A doutrina em sua
esmagadora maioria também se manifestou nesse sentido (8).

Os juristas estrangeiros igualmente condenaram a analogia para a
exigência de tributos.

Na Alemanha essa era a OplnlaO majoritária, que continuou a ser
defendida, no âmbito da polêmica a que nos referimos antes, entre outros,
por KRUSE (9), FRIAUF (10) e FRIEDRICH (11).

4. A permissão de analogia

A partir do início desta década de 1980 é que surgiram, na Alemanha,
as opiniões favoráveis à analogia gravosa, inaugurando a instigante
discussão sobre o assunto.

Defendem o emprego da analogia, ainda que para o lançamento de
tributos, entre outros, K. TIPKE (12), M. TANZER ea}, W. RAINER
WALZ (14), L. WOERNER (15) e G. CREZELIUS e6 ). Cada autor dá ao
problema ênfase e enfoque diferentes, mas comungam todos no reconheci
mento da fragilidade metodológica da proibição de analogia. Passamos a
fazer a resenha dos diversos argumentos utílizados, ligando-os aos juristas
que os defendem.

Imprecação fundamental é a de que a tese da proibição da analogia
é fruto de um positivismo, já superado hodiernamente, que se projetou
para o direito tributário em função do liberalismo individualista (17). Além
disso, não existe nenhum critério seguro que permita separar a interpretação
extensiva da analogia, de modo a tornar aquela admissível e esta proibida,

(8) Cf., por todos, RUY BARBOSA NOGUEIRA, 1983.
(9) 1Jl82.
(10) 1982.

(11) 1985.
(12) 1981, 1982, 1983, 1985, p. 48 e 1985-a. Nas edições anteriores do seu livro
Steuerrecht, TIPKE condenava a analogia (19'78, p. 34).
(l3) 1981.
(14) 1960, p, 142.
(16) 1982.

(16) 1981 e 1983, p. 162.
(17) Cf. TIPKE, 1981, p. 191 e 1983, p. 514; TANZER, 1981, p. 202.

R. Inf. legisl. Brasília a. 25 n. 100 out./dez. 1988 263



posto que reina a insegurança quanto ao limite da expressividade das
palavras da lei eS).

Da mesma forma a interpretação economlca, admitida em direito
tributário, muita vez se confunde com a analogia (19); ainda mais que a
interpretação teleol6gica. que leva à consideração econômica do fato gera
dor, não constitui um método específico, senão que informa todos os
métodos de interpretação (literal, lógico, sistemático e histórico) (/'\}).

Argumento importante é o de que o princípio da tipicidade não implica
no total fechamento da norma, capaz de excluir a analogia. No direito
tributário aparecem com freqüência os conceitos indeterminados, as cláu
sulas gerais e os tipos, que, sendo lacunosos por definição, abrem-se para
a coImatação pela analogia (21).

Quanto ao princípio da legalidade, deve ser contrabalançado com o
da capacidade contributiva e com a idéia de justiça e igualdade. A s6
legalidade, preocupação de sabor positivista, exclui a legitimidade e conduz
à exacerbação da segurança jurídica e à vedação de analogia (l2). Aliás, a
segurança jurídica passa a ter o seu papel equilibrado com o da iustiça.
Em lugar da segurança jurídica, afirma TIPKE (l~), é necessário que haja
a segurança da norma, a segurança contra a arbitrariedade da falta de
regra.

A segurança da norma não é prejudicada pela eventual dificuldade
oferecida pela analogia, tendo em vista que também a interpretação é
atividade extremamente delicada. Por isso mesmo, o contribuinte se distan
cia do processo de aplicação do direito tributário, cada vez mais delegado
8 advogados, contadores e profissionais especializados e4

).

O principio da democracia, entendido como emanação do Estado de
direito material, não o prejudica a analogia gravosa e~). O mesmo acon-

(18) Cf. TIPKE, 1981, p. 193; TANZER, 1961, p. 217; CREZELIUS, 1983, p. 160.
(19) Cf. TANZER, 1981, p. 215; CREZELIUB, 1983. p. 161.
(20) Cf. TIPKE, 1985-., p. 135; WOERNER, 1982, p. 39.
<:m Cf. WALZ, 1980, p. 142; CREZELIU8, 1981, p. 121; TIPKE, 1981, p. 193;
T ANZER, 1981, p. 208.
(22) Cf. TIPKE, 1981, p. 191 e 1983, p. 521; TANZER, 1981, p. 208.
(23) 1931, p. 194: "Recht88icherheit fst m. E. abeT zue1'st RegeWcherheit, Sicher
reit vor regelloser Willkür".

(2t) Cf. TIPKE, 1981. p. 194 e 1985-a, p. 147.
(25) Cf. TIPKE, 1983, p. 521 e 1985, p. 49; TANZER, 1981. p. 209.
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tece com o princípio da separação de poderes, considerando-se que já não
prevalece a exclusividade do discurso do legislador (Dictum des Gesetz
gebers) nem o monop6lio do Legislativo, que justificavam a proibição de
analogia no direito tributário e6).

Impossível a separação de analogia legis e analogia juris (Rechtsana
logia). Pela Rechtsanalogía penetram no preenchimento das lacunas os
principias gerais do direito e da eqüidade, camuflando o argumento
anal6gico (27).

Imprecisa, também, a distinção entre a lacuna infra legem e a praeter
legem, o que leva freqüentemente à analogia sob a aparência de interpre
tação extensiva dos conceitos constantes de uma enumeração jurídica es).

A regra da proibição de analogia no direito penal não pode ser
extrapolada para o direito tributário, porquanto neste o legislador visa à
realização do fato gerador, ao passo que no direito penal a finalidade é
negativa, de intimidação ell

).

Os defensores da analogia vêm indicando diversos casos em que os
tribunais alemães decidiram explicitamente com base na integração anal6
gica elO). Em outros julgamentos, entretanto, embora tenha preponderado
o argumentum a simili, os juízes apelidaram-no de interpretação (S1), o que
levou CREZELIUS a denunciar a analogia disfarçada (vcrkappte Ana
logie) (82).

A aproximação com o direito americano também a fizeram os autores
favoráveis à analogia gravosa (33).

(26) Cf. WALZ, 1980. p. 141; WOERNER, 1982. p. 43.

(2'1) Cf. CREZELIUS, 1983. p. 165: WALZ, 1980, p. 138; WOERNER, 1982. p. 38.

(28) Cf. TIPKE. 1985. p. 48; TANZER. 1981, p. 218; CREZELIUS, 1983. p. 151;
WOERNER. 1982. p. 2'1. Embora sem admitir a analogIa, AMILCAR DE ARAúJO
FALCAO 0959, p. 107) assinalava a dificuldade em separá-la da interpretação
das situações enumeradas exempllficlOtivamente.
(29) Cf. WALZ. 1980, p. 144; TIPKE. 1981, p. 192.

(30) Cf. TIPKE, 1985, p. 51.

(31) Cf. WOERNER, 1982, p. 38. O argumento não é novo: BOBBIO, 1957, p. 606,
Já havia apontado idêntico procedimento por parte da. jurisprudêncIa italiana.

(32) 1981, p. 119 e 1983. p. 162.

(33) Cf. WALZ, 1982, p. 12; TIPKE, 1985-1', p. 147.
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5. Conclusão

Por evidente que há exagero e imprecisão nas teses contrárias à
proibição de analogia para a criação do débito tributário, que não raro
resvalam para a ilegalidade. Os seus próprios adeptos reconhecem que 8

analogia s6 deve ser aplicada quando possa ser reconhecida com segu
rança (34), sendo a solução mais correta a procura da clareza e da segurança
metodológicas (85).

De qualquer forma, embora deva ser vista com desconfiança,
especialmente no que pertine ao núcleo de clareza existente nas normas
fiscais, a verdade é que a tese de permissão da analogia desfavorável ao
contribuinte arejou a teoria do direito tributário, compatibilizando-a com
o restante da ciência jurídica.

Assim é que a aproximou do direito civil, ramo no qual surgiram
inúmeros trabalhos importantes sobre a analogia (36).

Reconciliou-a, também, com a teoria do direito penal, onde o dogma
da proibição de analogia começa a sofrer sérias contestações e7).

Implicou, por outro lado, no reequilíbrio com o direito constitucional,
que admite analogia, até porque esta "não é uma questão de método, mas
de Constituição" (38), bem como com o direito administrativo, especialmente
no que concerne aos prêmios e incentivos governamentais, objeto de
integração analógica (39) .

Finalmente, as novas teses consonam com os progressos da teoria
jurídica, que, com A. KAUFMANN (40), considera estar o fundamento da
analogia na própria natureza das coisas.

(34) TIPKE, 1983, p. 522: "Além disso. a segurança jurídica exige que a analogia
somente seja admissivel quando a lacuna. e o principio susceUveis de apl1caçlo
analógica possam ser reconheciveis com segurança.; caso contrário, se deve decidir
in dublo contra fi$CUm."
(35) Cf. WOERNER, 1982, p. 50.
(36) Cf. WAJ..:Z" 1980, p. 136; TIPKE, 1985-a, p. 148.
(37) Para uma ampla noticia, com farta bibliografia, sobre a permissAo de
analogia no direito penal contemporâneo v. A. KAUFMANN, 1982, pp. 63 e seguintes.
(38) 'TIPKE, 1985-a, p. 142: "Das ist keine Met1wdentrage, sond.em eine Vertas
sungsfrage."
(39) Cf. 'IIPKE, 1985, p. 50; WAJ.:l., 1980, p. 145.
(40) 1982, p. 44.
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A importância da divulgação dessas idéias no Brasil sobe de ponto
quando se observa que a nossa teoria jurídico-tributária ainda está exces
sivamente impregnada do ranço positivista e autoritário, com a crença
ingênua na "tipicidade fechada" (41) ou na rigidez do sistema constitucional
tributário, com suas normas "hirtas e inflexíveis" (42).
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