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Integracdo das Leis Tributarias
Marcelo de Aguiar Coimbra

Advogado em Sao Paulo. Mestrando em Direito Economico e
Financeiro pela USP.

Introducao

O presente trabalho ndo tem como escopo precipuo um estudo aprofun-
dado e minucioso sobre os métodos de integracdo das leis tributarias.

Dessa forma, ndo se pretendeu esgotar o tema,ja amplamente discutido
na doutrina, mas sim trazer algumas reflexdes pessoais sobre ele, visando a
demonstrar, sobretudo, a enorme relevancia dos principios gerais de direito
publico como forma de integragdo das leis tributarias.

Assim, inicialmente, no primeiro capitulo, serdo examinadas nogdes in-
trodutdrias, como a questdo da completude e das lacunas do ordenamentoju-
ridico.

Em seguida, no capitulo segundo, estudar-se-a a integragao das leis tri-
butarias, sob o enfoque da teoria geral do direito, temaja tratado com profun-
didade em monografias especificas.

Por sua vez, no capitulo terceiro, sera objeto de apreciagdo a integragdo
das leis tributarias, em especial o art. 108 do CTN, bem como as criticas im-
postas pela doutrina a esse dispositivo legal.

Ja nos capitulos quarto ao nono, serdo estudados os métodos de integra-
¢do, tendo sido dada maior énfase ao capitulo referente aos principios gerais
do direito publico, em face da pouca atengdo dispensada ao tema pela dou-
trina patria.

Capitulo | - No¢des Introdutdrias

1.1 O Problema da Completude do Sistema

A doutrina tem divergido acerca da completude ou ndo do ordenamen-
to juridico. Diz-se completo o sistemajuridico, em que cada caso estd regula-
do por uma norma.

Hans kelsen defende a completude do ordenamento juridico, aduzindo
que todo e qualquer comportamento pode ser considerado como regulado -
num sentido positivo ou negativo - pela ordem juridica. Segundo Kelsen, "quan-
do a ordem juridica ndo estatui qualquer dever a um individuo de realizar determina-
da conduta, permite essa conduta”.’

Teoria pura do direito, 2* ed., Coimbra: Arménio Amado, 1962, v. 1 pp. 81-3, v.2, pp. 107-9.
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Por outro lado, parte da doutrina sustenta a existéncia de lacunas no
sistema, que, por mais completo que seja, ndo pode prever todas as situacdes
de fato, em todas suas varia¢bes e vicissitudes.

Deveras, em face das nuangas interminaveis nas condutas humanas, fica
dificil subsistir a teoria da completude do sistema juridico. Assim, é inevita-
vel o reconhecimento da existéncia de lacunas no ordenamento juridico.

Nessa linha de raciocinio, ressaltando a existéncia de lacunas no orde-
namento juridico, é oportuno assinalar o escélio de Carlos Maximiliano:

"Ndo podem os repositorios de normas dilatar-se até a exagerada minticia pre-
ver todos os casos jJossiveis no presente e no futuro. Senzjre haverd lacunas
1o texto, embora o esjfirito do mesmo abranja orbita mais vasta, todo o assun-
o inspirador do Codigo, a universalidade da doutrina que o mesmo concreti-
za. Esta se deduz ndo s6 da letra exjnessa, mas também da falta de disposi-
¢do especial. Até o siléncio se inteljjreta: até ele traduz alguma coisa, consti-
tui um indice do Direito, um modo de dar a entender o que constitui, ou ndo,
o contetido da norma”.?

Para alguns, adotando posicdo intermedidria, o ordenamento juridico
ndo é incompleto, mas as normas juridicas. Isto porque, por intermédio dos
meios de integracdo, o aplicador preenche os vazios do sistema.

Tendo em vista o art. 126 do CPC, pelo qual 'ojuiz ndo se exime de sen-
tenciar ou despachar alegando lacuna ou obscuridade da lei”, ha a exigéncia de
que, apesar de ndo ser completo, seja o ordenamento juridico, no que se re-
fere ao caso sub judice, completavel.

A propésito, Lourival Vilanova destaca que o direito, dinamicamente
considerado, auto-integra-se, vale dizei ele mesmo supre seus espacos vazios,
pelo processo de aplicacdo e criacdo de normas; logo o sistema juridico, po-
der-se-ia dizei ndo é completo, mas completavel.:!

Por fim, é importante destacar que o suprimento do vazio existente no
ordenamento pela integracdo produz efeitos apenas em concreto, devendo-se
repetir o processo para casos semelhantes. A integracdo, dessa forma, nao
modifica a situacdo normativa existente; mesmo com a integracdo permane-
ce a lacuna, sendo que apenas o legislador a elimina.

1.2 Das Lacunas do Ordenamento Juridico

Grande parte dos autores que estudaram o tema definem a lacuna como
a inexisténcia, no ordenamento juridico, de uma norma para regular um caso
concreto.

Contudo, tal defini¢do ndo é suficiente, pois a maior parte das situaces
da vida ndo sdo reguladas pelo direito. A expressdo lacuna concerte a um esta-
do incompleto do sistema, ou, como nos diz Binder, ha lacuna quando uma

*  Hermenéutica e afilieagdo do direito. Rio de Janeiro : Forense, 1993, p. 208.
" As eltruturas l6gir" 1e o sistema do direito jiositivo. Sdo Paulo: RT, 1977, pp. 177, 179 e 207.
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exigéncia do direito, fundamentada objetivamente pelas circunstancias sociais,
ndo encontra satisfacio na ordem juridica.*

Desse modo, a incompletude suscetivel de preenchimento é quando
existe insatisfagdo perante os valores e principios gerais da ordem juridica.®

Com efeito, nem toda incompletude do sistema é passivel de colmata-
¢do, uma vez que ha lacunas propositadamente abertas pelo legislador. Ares-
peito, nos ensina ojurista portugués, José de Oliveira Ascensdo, Catedratico
da Faculdade de Direito de Lisboa, verbis:

"Podernos fazer ura comparagdo com urna obra de arquitetura. Ndo
dizernos que tudo o que ld néo estd é lacuna - pode ndo estar e nenhuma ra-
zdo haver para estar: Mas pode faltar um bocado - um corpo d edificio, uma
varanda, um telhado - que contrarie a jJropria traga do edificio, e s0 entdo
dizernos que hd um lacuna”. <

Para outros, embora a lacuna seja definida como omissao ou falta de
norma no ordenamento, ela é na realidade, uma valvula pela qual entram no
ordenamento os fatores extrapositivos, como os ideais dejustica, as exigéncias
da equiidade, os raciocinios quase-formais.

Hans Kelsen considera lacuna uma mera fic¢do, pois o ordenamento
juridico é completo, verbis:

"Trata-se da ficgdo de que a ordem juridica tem uma lacuna significando que
o Direito vigente ndo pode ser aplicado a um caso concreto porque ndo existe
nenhuma norma geral que se refira a esse caso ... A ordem juridica néo pode
ter quaisquer lacunas”.’

No Direito Tributdrio, em face da consagragdo do principio da estrita
legalidade, no que tange a obriga¢ao principal, ndo se pode falar em lacunas,
mas, sim, de espagos extrajuridicos (ajuridicos). Deveras, ndo havendo previ-
sdo em lei para tributagdo de dado fato economico, estar-se-a diante de hipo-
tese de ndo incidéncia.

Capitulo 2 - Integracdo das Leis

2.1 Conceito de Integracdo
Tendo em vista o principio da plenitude do ordenamento juridico, con-
sagrado no art. 126 do CPC, a integra¢do tem como finalidade preencher

as lacunas existentes na lei.
Ruy Barbosa Nogueira, com a exatiddo que lhe é peculiar, analisa o tema

com maestria e pontifica:

! Citagdo de Laren. Metodologia ce la ciencia dei dereclw. Barcelona : Ariel, 1966, p. 295, V.

5 Ricardo Lobo Torres. Normas de interjirelagio e integragio cb Direito Tributdrio. Rio de .Janeiro : Fo-
rense, 1991, p. 112

» O Direito - Introdugio e teoria geral. 9" ed., Coimbra : Almedina, p. 428.

7 Teoria geral do Direito e cb falado. Trad. Luis Carlos Borges, 2" ed., Sdo Paulo : Martins Fontes, 1992,
p. 149,
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"0 sentido juridico lingiiistico de integrar é de completar o todo, de incorpo-
rar apenas o complemento que a tentativa de demonstragiio do todo revela es-
tar faltando e que a ‘tensdo’ de todos os elementos gerais e especiais, logica,
teleoldgica e sistematicamente reunidos, exige a ‘construgio daquele comple-
mento e o integra para comjjletar a configuragio”. (Curso de Direito Tribu-
tario, 9* ed., Sdo Paulo : Saraiva, 1989, p. 111)

Os variados ordenamentos juridicos tratam a integracdo de maneira
distinta. Alguns expressamente estabelecem quais os instrumentos utilizados
para que seja colmatada a lacuna. Nesse sentido, a Lei de Introdug¢ido do Cé-
digo Civil Brasileiro, em seu art. 4°, determina que "Quando a leifor omissa, o
juiz decidird o caso de acordo com a analogia, os costumes e os jJrincipios gerais de di-
reito”.

0O Coédigo Civil da Austria, v.g, prescreve em seu art. 1° "Quando um ca-
so ndo se jlode decidir pelas jjalavras nem jJelo sentido natural da lei recorrer-se-d aos
casos semelhantes, jJrecisamente, decididos jJela lei e ds razoes de outras leis andlogas”.
Na mesma linha, é o disposto no Cédigo Civil Italiano e em muitos outros.?

A seu turno, o art. 1° do Cédigo Civil suico chega ao extremo de esta-
belecer que, no siléncio da lei e ndo havendo um costume a regular uma rela-
¢do juridica, deve ojuiz decidir "segundo as regras que ele estabeleceria se tivesse
de agir como legislador”.

Existem também ordenamentos juridicos omissos acerca das formas de
integracdo, gerando uma espécie de lacuna de segundo grau, como é o caso

do ordenamento alemao.

A integracdo pressupde necessariamente que o aplicador, esgotados to-
dos os métodos de interpretacdo, ndo encontre norma juridica aplicavel ao
caso. Dessa forma, a fim de que dada lacuna seja colmatada, faz-se imprescin-
divel a sua constatagdo prévia por intermédio da interpretacio.

E, constatada previamente por meio da interpretacdo, a lacuna é pre-
enchida pelo processo de integra¢do com a igual valia da interpretacdo. Nes-
se sentido, vale destacar o escélio do ilustre jurista portugués, José de Olivei-
ra Ascensdo, a saber:

54 integragdo supde também a interf;retagdo no momento d preenchimento da
lacuna. A integragdo por analogia, Jor exemplo, supde a interpretagdo cui-

dada das fontes que, por analogia, sdo declaradas aplicdveis "°

2.2 Classificagiao dos Métodos de Integracio

A integracdo das normasjuridicas pode ser dividida em auto-integracdo
e heterointegracao.

A auto-integracdo é o meio pelo qual o sistema se completa recorrendo
a fonte dominante do direito: a lei. Nesse caso, a integracdo é realizada pe-
lo préoprio ordenamento, sem necessidade de fontes diversas.

Cédigo Civil Italiano, art. 3; argentino, art. 16; mexicano, art. 20; portugués, art. 16.

9 Op. al, p. 429.
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A heterointegracdo ¢ a forma pela qual o sistema se completa por meio
de fontes secundarias do direito - o costume, os principios gerais do direito e
a eqiiidade. Também ¢é considerado heterointegracdo socorrer-se a ordena-
mentos pretéritos, v.g, ao Direito Romano, as Ordenagdes Filipinas e as Ma-
noelinas, bem como ao direito comparado.

Analisando o tema sob um enfoque distinto, Tercio Sampaio Ferraz Ju-
nior divide os meios de integracdo, para fins didaticos, em: a) instrumentos
quase-logicos, compreendendo a analogia, indu¢do amplificadora e interpre-
tacdo extensiva; b) instrumentos institucionais, que seriam os costumes, 0s
principios gerais de direito e a eqiiidade.

Como se pode notar da classificacdo acima, para Tercio Sampaio, a in-
terpretagdo extensiva constitui espécie do género integragdo. No entanto, como
se vera no item seguinte, tal entendimento ndo estd em consondncia com a
parte da doutrina.

2.3 A Diferenca entre Integracio e Interpretacio Extensiva

Apesar de algumas confusdes na doutrina e najurisprudéncia acerca do
conceito de interpretacdo extensiva e integracdo, ndo ha como se colocar em
duvida a distingdo entre esses institutos.

Na interpretacdo, mesmo que extensiva, parte-se da letra da lei em busca
de seu sentido e alcance, ao passo que a integracdo pressupde o siléncio da lei.
Por outras palavras, na integracdo, diferentemente da interpretagdo extensi-
va, o aplicador opera fora do sentido possivel das palavras.

Com efeito, a interpretacdo extensiva pressupde que determinado caso
ndo esta compreendido na letra da lei, mas no seu espirito. Na integragdo, a
seu turno, a hipotese ndo esta abarcada nem na letra, nem no espirito de ne-
nhuma regra do ordenamento.

A respeito, ressaltando a distingdo entre a integragdo e a interpretagao,
Francesco Ferrara leciona:

il interpretagdo extensiva revela o sentido daquilo que o legislador realmen-
te queria e pensava a analogia, pelo contrdrio, tem de haver-se com casos an
que o legislador néo pensou, e vai descobrir uma norma nova, inspirando-se
na regulamentagdo de casos andlogos, a primeira completa a letra e a outra
o pensamento da lei". "

Capitulo 3 - Da Integracio das Leis Tributarias

A lei tributaria, assim como as demais leis, pode apresentar lacunas.
Contudo, como destacado anteriormente, em face do principio da estrita lega-

Introdugio ao estudo do direito - técnica, decisiio, dominagdo. Sao Paulo : Atlas, 1988, pp. 273 e ss.
1 Interpretagdo eaplica;a”o das Leis, 2" ed., Trad. de Manuel A Domingues de Andrade, Coimbra : Ar-
ménio Amado, 1963, pp. 162-163.
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lidade, ndo se pode falar em lacuna quando inexistir previsdo em lei para tri-
butacdo de dado fato econdmico, mas, sim, de hipétese de nio incidéncia.

O art. 108 do CTN dispde expressamente quais os métodos a serem
utilizados na hipotese de existéncia de lacunas, a saber:

4. 108. Na auséncia de disjjosicio exjnessa, a autoridade competente para
aplicar a legislagio tributdria utilizard sucessivamente, na ordem indicada:
I - a analogia;

I1 - os principios gerais de direito tributdrio;

I11 - os principios gerais de direito ptiblico;

IV - a eqiiidade.

SI° O emprego da analogia ndo jloderd resultar na exigéncia de tributo ndo
jlrevisto an lei.

§ 2" O emjJrego da eqiiidade ndo jloderd resultar na disjensa do pagamento
do tributo devido.

Este preceito do CTN vem sendo criticado pela doutrina patria. Ricar-
do Lobo Torres, em obra especifica sobre o tema, chega a afirmar que: "Esse
artigo é ambiguo, confuso e contraditorio. Nao faria menor falta, se extirparto do
CTN". =

A primeira critica imputada ao art. 108 do CTN é que ele autoriza a in-
tegracdo "na auséncia de disposi¢cdo expressa”, sendo que nem toda lacuna
autoriza a integracao.

Entende parte da doutrina ser necessario que a incompletude seja in-
satisfatéria perante a totalidade juridica, os valores e principios gerais da or-
demjuridica, a fim de que se possa falar em integracdo.

O referido dispositivo legal também é passivel de critica, pois impde uma
ordem de preferéncia quanto aos métodos de interpretacdo, que os intérpre-
tes e aplicadores deverio utilizar sucessivamente.

Todavia, ndo existe qualquer hierarquia entre eles, sendo que a analo-
gia, verbi grafia, se confude com os principios gerais do direito, uma vez que
tem como fundamento o principio da igualdade. Assim, o rol do art. 108 ndo
deve ser entendido como taxativo.

Ademais, havendo um confronto entre a utilizacdo da analogia e algum
principio do ordenamento juridico, este deve prevalecer em detrimento da-
quela.

O art. 108 do CTN também incorreu em equivoco ao limitar como des-
tinatdrio da norma "a autoridade competente para aplicar a legislagdo tribu-
taria".

Deveras, além da autoridade competente para aplicar a legislagio tri-
butdria, sdo destinatarios da mencionada norma, os cidaddos, os advogados,
os peritos, os contadores, os planejadores fiscais, as associa¢des, sindicatos etc.

Por fim, vale ressaltar que, apesar do art. 108 do CTN nao ser conside-
rado o mais adequado diante do grau de tecnicismo que alcangou o Direito

L Normas de interpretardo e integrardo do direilo tribuidrio, Rio de Janeiro : Forense, 1990, p 42
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Tributério nos dias atuais, ndo se pode olvidar que o CTN foi editado em 1966,
época em que o estudo do Direito Tributario ainda era muito incipiente, sendo
portanto totalmente justificaveis as falhas cometidas pelo legislador da épo-
ca.

Capitulo 4 - Da Analogia

Analogia, no sentido primitivo, tradicional, oriundo da Matematica, ¢é
uma semelhanga de relagdes.

A analogia constitui um dos métodos de integragdo do ordenamento
juridico, segundo o qual deve ser aplicado a um caso ndao contemplado por
uma norma juridica, uma norma prevista para uma hipdtese semelhante.

Se,, ndo licio de Amilcar de Araujo Falcdo, 't analogia é o meio de inte-
gragdo da ordem juridica, através do qual, formulando raciocinio indutivo com base
num dispositivo legal (analogia legis) ou en um conjunto de normas ou dispositivos
legais, combinados (analogia juris), se preenche a lacuna existente en determinada lei
"(Interpretagdo e Integragdo da Lei Tributéria)". ®

Por sua vez, para Francesco Carnelutti a analogia "vai além (and) do pen-
samento do legislador (logos)". "

Com efeito, pela analogia estende-se a uma hipdtese nao prevista em lei,
c}isposiqﬁo referente a outro caso semelhante, em razdo da igu aldade de razoes.
E necessario, portanto, que além da semelhanga entre o caso previsto e o ndo
regulado haja a mesma razdo, para que o caso nao contemplado seja decidi-
do de igual modo.

Em ultima analise, pode-se afirmar que a analogia tem como fundamen-
to o principio da i, aldade, pois, havendo identidade de razdo juridica, deve
haver identidade de disposi¢do, conforme prescreve o adagio: ubi eadern ratio,
ibi eadem juris dispositio (onde ha a mesma razdo deve haver a mesma disposi-
¢do de direito).

Deveras, o fundamento da analogia encontra-se na isonomia, ja que o
processo analdgico constitui um raciocinio "baseado em razdes relevantes de
similitude", fundando-se na identidade de razdo. Carlos Maximiliano analisa
o tema sob 0 mesmo prisma e assevera:

"Funda-se a analogia, néo como se pensou outrora, na vontade presumida do
legislador, ¢ sim, no principio da verdadeira justica, de igualdade juridica,
0 qual exige que as espécies semelhantes sejam reguladas por normas semelhan-
tes: neste sentido aquele processo tradicional constitui genuino elemento socio-
légico da Aplicagdo do Direito”. ®

A analogia classifica-se em legis e iuris. Denomina-se analogia legis a que
parte de uma regrajuridica isolada, aplicando-a caso semelhante néo re, , lado.

5 Rev. de Direito Administrativo, vol. 40, abr./jun,, Rio deJaneiro: FGV, 1955, pp. 24-37.
" Teoria Geral b Direito. Coimbra : Arménio Amador, trad. p. 175.
5 Op. ct, p. 210
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Por sua vez, a analogia iuris funda-se em num conjunto de normas, para
extrail por intermédio da inducdo, principios mais gerais a serem aplicados
ao caso concreto semelhante ndo contemplado.

A analogia, segundo entendimento de Norberto Bobbio, é tdo-somen-
te um processo revelador de normas implicitas. ®

No Direito Tributario, a utilizacdo do recurso a analogia é limitada, uma
vez que, por vigorar o principio da estrita legalidade, ‘o emprego da analogia
ndo poderd resultar na exigéncia de tributo nio previsto en lei” § 1° do art. 108 do
CTN).

A propésito, adverte Ruy Barbosa Nogueira, ndo somente no que se re-
fere a analogia, mas a prépria integracdo; ser ela rara no Direito Tributario
porque ele "vive d dictum do legislador”. E adotada pelo préprio sistema a ti-
picidade fechada do fato gerador que ndo pode ser ampliado pela analogia. !’

Na mesma linha de raciocinio, Rubens Gomes de Souza observa que: "Se
é da esséncia da analogia que as coisas andlogas sejam diferentes, a analogia ndo pode
ser usada como método aplicativo do Direito Tributdrio, jlorque viola o principio da le-
galidade".18

O Professor Paulo de Barros Carvalho defende a posi¢do de que a ana-
logia ndo cria direito novo, de maneira que ndo estaria afetado o principio da
estrita legalidade. Assim, a lei usa desse recurso, da analogia, para descobrir
uma norma que esta implicita. ®

Além de Paulo de Barros Carvalho, outros doutrinadores tém preconi-
zado o amplo emprego da analogia no Direito Tributdrio. Nessa ordem de
idéias, urge assinalar o escolio de Aliomar Baleeiro, a saber:

ilutores de prol, como Blumestein, A.B. Gianinnii, Jarach Hensel, Q Buhler,

Bielsa e entre nos Ruy Barbosa Nogueira e Alipio Silveira, assim como os Tribunais
exprimiram repugndncia jlela interpretagdo analdgica, ds vezes, impropriamente con-
fundida com a extensiva; mas outros, também de incontestdvel autoridade, como Gris-
siotti, M.S. vdnoni, Giulani Fonrouge, Belrnnge, Rubem Gomes de Souza, Amilcar
Falcdo reconhecem ajJerfeita admissibilidade desse método, ressalvando que ele ndo deve
dissimular a violagio do principio da legalidade do tributo e das penalidades”. *®

De fato, conforme salienta Ricardo Lobos Torres, a partir da década de
1980, surgiram, na Alemanha, opinides favoraveis a analogia gravosa. Defen-
dem o emprego da analogia para a criacdo de tributos, entre outros, K. Tipke,
M. Tanzer, W. Rainer Walz, L. Woern-Er e G. Crezelius.?'

y L'analogia nella logirn dei dirillo. Torino : Istituto Giuridico, 1938, p. 104.

Y Da Intelpretagdo e das Leis Tributdrias. Sdo Paulo, 1963, p. 112.

B Normas de Interpretacio no Cédigo Tributario Nacional, In/erjmlafdo no Direito Tributdrio, Sio Pau-
lo : Saraiva, 1975.

" Hermenéutica do Direito Tributario. Elementos do Direito Tributdrio, aulas do Il Curso de Especia-
lizagdo em Direito Tributario da PUC/SP, Sdo Paulo : RT, 1978, pp. 266 e ss.

2 Direito Tributdrio Brasileiro. 5" ed., Rio de.Janeiro : Forense, 1962, p. 385

4 proibicdo de analogia no direito tributdl-io. Revilta de Infimnagtio [..egillativa. Brasilia, out./dez. 1988,
p. 263.
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Todavia, tal entendimento, apesar de atraente, diante do disposto no §
1° do art. 108 do CTN, ndo encontra guarida no ordenamento juridico patrio.
A analogia da norma juridica tributaria, nos termos do referido dispositivo
legal, ndo pode conduzir o aplicador a inovar a ordem juridica, somente sen-
do licito o seu emprego para a imposi¢do de obrigagdes acessorias.

Capitulo 5 - Dos Principios Gerais do Direito

Além das criticas assinaladas no capitulo 2, o art. 108 do CTN ¢ critica-
do também por ter discriminado por ramo e sub-ramo de direito os principios
a serem aplicados, sendo que deveria, por coeréncia, ter se referido ao mais
geral: principios gerais de direito.

5.1 Conceito

Principios gerais de direito sdo enunciagdes normativas de valor gené-
rico, que condicionam e orientam a compreensdo do ordenamento juridico,
quer para a sua aplicacdo e integracdo, quer para a elaboracdo de novas nor-
mas.

Com efeito, os principios gerais do direito sdo canones que, indepen-
dentemente de previsdo expressa pela lei, estdo contidos de forma imanente
no ordenamento juridico.

Para Joaquin Arce y Flérez-Valdés, Catedratico de Derecho Civil da Uni-
versidad de Oviedo, a doutrina, de forma geral, identifica os principios gerais
do direito com a idéia de origem, causa do ordenamento juridico de uma so-
ciedade.?

O art. 4° da Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil estabelece que "quando
a leifor omissa, ojuiz decidird o caso de acmdo com a analogia, os costumes e os prin-
cipios gerais de direito".

Constitui um dos mais graves problemas de hermenéutica e de filoso-
fia do Direito saber o exato sentido da expressdo principios gerais do Direito,
que tera significados diferentes conforme prevalega a visdo jusnaturalista ou
a positivista. Assim, ndo ha um consenso na doutrina acerca do conceito de
principio geral. Em linhas gerais, podemos destacar os seguintes entendimen-
tos sobre o assunto:

a) normas de direito natural;

b) normas inspiradas no sentimento de eqiiidade;

¢) direcdo positivista: estdo na base do direito legislado, o antecedem,
constituindo os parametros fundamentais das normas juridicas;

d) principios de carater universal, ditados pela ciéncia e pela filosofia do
direito.

# Los flrindjJios generales dei Deredw y su firmulacion con.\titudonal. Nadrid : Editorial Civitas, 1990, p.
117.
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5.2 Alguns Principios Gerais do Direito

Dentre outros, podem ser destacados como principios gerais do direi-
to:

a) legalidade;

b) moralidade;

¢ igualdade;

d) proibi¢ao de locupletamento ilicito;

e) funcdo social da propriedade;

) ninguém pode transferir ou transmitir mais direitos do que tem;

g) a boa-fé se presume e a ma-fé deve ser comprovada;

h) ninguém pode invocar a propria malicia;

1) o dano causado por dolo ou culpa deve ser reparado;

j) o equilibrio dos contratos,

k) autonomia da vontade e da liberdade de contratar.??

Capitulo 6 - Dos Principios Gerais do Direito Tributario

O estudo dos principios gerais de direito tributario constitui temaja
abordado com profundidade pela doutrina, existindo inimeras obras que ana-
lisaram com detenca o assunto. Dessa forma, apesar de possuir imensa impor-
tancia, esse trabalho apenas terd como mister lista-los, a saber:

- capacidade contributiva (art. 145, § 1°);

- legalidade tributaria (art. 150, I);

- igualdade tributaria (art. 150, II);

- anterioridade da lei em relagdo ao exercicio financeiro (art. 150, III,
letra b);

- proibicao do tributo com efeito de confisco (art. 150, IV);

- vedagdo de limitagdes tributdrias interestaduais e intermunicipais (art.

150, V),

- imunidades (art. 150, VI), dentre outros.

Capitulo 7 - Dos Principios Gerais do Direito Publico

7.1 Introdugdo

Com o nascimento do constitucionalismo, com a eclosdao da Revolugéo
Francesa, ¢ a Declaragdo de Direitos do Homem, opera-se no fim do século
XVIII uma mudanca na vida politica que afetara radicalmente a relacdo en-
tre o Estado e os habitantes.

Neste momento, cria-se o germe do moderno Direito Publico pois, ao
tomar consciéncia de que existem direitos dos individuos perante o Estado e
que o primeiro ¢ um sujeito que esta diante dele surge a necessidade de anali-

"™ Maria Helena Diniz. Compéndio de introdugiio a ciéncia do direito, 8" ed., Sdo Paulo : Saraiva, 1995, p.
423.
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sar o conteudo dessa relacdo de sujeitos e de construir os principios com os
quais ela s rege.

7.2 Conceito de Direito Puiblico

A divisao tradicional entre Direito Publico e Direito Privado, apesar das
criticas que lhe sdo impostas, ainda revela extrema importancia.

O direito publico é constituido por um conjunto de regras juridicas re-
lativas ao estatuto do Estado e dos governantes e que regulam as relagdes en-
tre eles e os cidad3os.

Critérios para distincdo do direito privado do direito publico:

a) critério orgdnico: o direito publico é o direito aplicavel a uma relagdo
juridica no centro da qual o Estado estd presente;

b) critério formal: o direito publico diferencia-se do direito privado por
técnicas diferentes. Nas relagdesjuridicas de direito publico sdo verticais, ocu-
pando o Estado uma posi¢do superior, possuindo o poder de obrigar a pessoa
privada por meio de declara¢des unilaterais de vontade. Assim, no Direito
Publico a relagdo juridica é de subordinagao.

o) critério teleoldgico: as regras do direito publico tem como objetivo pro-
mover o interesse publico, enquanto as regras de direito privado seriam des-
tinadas a proteger os interesses privados.

d) critério material: a distincdo do direito publico e do direito privado
encontra-se na substancia das regras positivadas. As regras do direito publico
tem, por natureza, vocagdo a serem regras gerais e impessoais, aplicando-se
ao individuo em uma situacdo determinada. Ao contrario, as regras de direi-
to privado seriam por sua esséncia de direito subjetivo, aptas a regulamentar
as relagdes juridicas puramente individuais.

Se cada um dos critérios é interessante, nenhum deles tem valor abso-
luto. Apesar da importancia do critério material, o direito publico brasileiro
se baseia essencialmente no critério organico. Esse critério ndo é satisfatorio,
pois ha relagdes juridicas de carater privado em que o Estado estd presente,
v.g, quando o Estado compra ou aluga uma casa de uma pessoa privada.

7.3 Principios Gerais do Direito Puiblico

A doutrina ndo tem se preocupado com a identificacdo de principios do
direito publico em geral. Dedica-se, mais freqlientemente, a apontar os prin-
cipios incidentes em cada ramo dessa searajuridica.

Os principios gerais do direito publico, além de compensar a desi-
gualdade da posi¢do juridica do particular em relacdo ao Estado, consti-
tuem meios de protecdo dos particulares, a fim de impedir as arbitrarie-
dades dos poderes publicos, amparando, em ultima analise, as liberdades
individuais.

Sdo principios gerais do direito publico brasileiro:
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- Principio Republicano
a) soberania popular;
b) transitoriedade do exercicio das func¢des publicas;
¢) alternancia no poder;
d) eletividade;
e) responsabilidade.

- Principio Federativo

a) autonomia dos entes da federagdo (ndo possuem personalidade inter-
nacional);

b) participag¢do dos entes na formagao da vontade geral;

¢) igualdades das pessoas politicas (convivéncia harmdnica entre a or-
dem juridica

global - Estado brasileiro - e as ordensjuridicas parciais - central: Unido

periféricas: Estados-mebros);

d) reparticdo de competéncias entre a Federacdo e os Estados-Membros;

e) Constitui¢do rigida que nao permita a alteracdo da reparticdo de com-
peténcias por intermédio de legislacdo ordinaria;

f) 6rgdo constitucional encarregado do controle da constitucionalidade
das leis, para que ndo haja invasdao de competéncias.

g) a intervencdo federal para restabelecer o equilibrio federativo.

- Estado Democratico de Direito

1. Submissdo do Estado a ordem juridica (principio do respeito da
hierarquia das normas - principio fundamental do direito ptiblico francés)

1.2 Principio da supremacia da Constituigdo

O principio da supremacia da Constitui¢do decorre da rigidez constitu-
cional ( maior dificuldade para modificagdo das normas constitucionais em
relacdo as demais normas juridicas).

A supremacia da Constituicdo envolve t mbém a obediéncia dos prin-
cipios constitucionais incorporados nas declaragdes de direito, visto o § 2" do
art. 5° da CF estabelece que 'os direitos e garantias expressos nesta Constituigio
ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tra-
tados internacionais en que a Repuiblica Federativa do Brasil seja parte”.

O que garante o principio da supremacia constitucional ¢ o controle de
constitucionalidade das leis.

1.3 Principio da legalidade
O principio determina ndo s6 que o Estado estd proibido de agir con-
tra a ordem juridica, como, principalmente, que todo poder por ele exerci-
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do tem sua fonte e fundamento em uma norma juridica: a administragdo s0
pode fazer o que a lei autoriza.

A idéia de submissdo de Estado a ordem juridica, aplicavel ao direito
publico, opde-se ao principio, que estd na base do direito privado, da liber-
dade dos individuos. O particular pode fazer tudo o que a Constituigdo e as
leis ndo proibem, enquanto o Estado s6 pode fazer aquilo que tais normas
autorizam expressamente.

2. Principio da separa¢do de Poderes

3. Igualdade dos particulares perante o Estado

O regime democratico tem como principio basico o principio da igual-
dade. Nesse sentido, evidenciando a importancia de tal principio, o caput do
art. 5° da Constituicdo Federal reza que: "Todos sio iguais perante a lei, sem dis-
tingdo de qualquer natureza.

A seu turno, na esfera tributaria, averba o art. 150, II da Constuigdo
Federal: "Sem prejuizo de outras garantias asseguradas do contribuinte, é vedado a
Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios instituir tratamento desigual
entre contribuintes que se encontrem em situagdo equivalente, proibida qualquer distin-
¢do em razdo de ocujlagio profissional ou fungdo por eles exercida, independentemente
da denominagdo juridica dos rendimentos, titulos ou direitos”.

O principio da igualdade, conforme formulagdo aristotélica, prescreve
que os iguais devem ser tratados igualmente e os desiguais desigu almente, na
medida de sua desigualdade.

4. Responsabilidade objetiva

No direito publico a responsabilidade ¢ objetiva, independente

de culpa, vale dizer, responde o Estado por atos licitos e ilicitos.

A proclamagdo do Estado de Direito implica o reconhecimento do prin-
cipio da responsabilidade segundo o qual todas as autoridades publicas devem
responder pelos seus atos.

5. Garantia dos direitos fundamentais
6. Independéncia dos tribunais e o acesso ajustica

7. Controle da Administracio Publica

Trata-se de assegurar a legalidade, a eficacia e a pertinéncia das agdes
dos orgdos administrativos do Estado e de manter o equilibrio entre a reali-
zacdo do interesse publico e respeito aos direitos individuais.

Controles prévios (processo administrativo), simultineos e posteriores.

8. Participacdo dos administrados
O povo deve participar na decisdo administrativa.
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9. Principio do devido processo

O principio do devido processo deve orientar os processos legislativo,
judicial e administrativo.

A garantia do devido processo, na esfera legislativa, esta ligada, em pri-
meiro lugal a determinagdo da autoridade competente para editar as leis. Em
segundo lugar, a garantia do devido processo legislativo implica na necessidade

de se observarem tramites, prazos e quoruns especificados para a emanacgéo
da lei.

9.1 Principio do contraditorio

a) informacgao;

b) reagdo (esta, meramente possibilitada nos casos de direitos disponi-
veis).

9.2 Principio do juiz natural

9.3 Principio da presungdo de inocéncia

9.4 Principio da inafastabilidade do controle judicial
9.5 Publicidade e motivagdo dos atos judiciais

10. Principio da previsibilidade da agao estatal (principio da seguranca
juridica)

Um individuo ao escolher entre varios atos ou comportamentos deve ter
condi¢des de prever as conseqiiéncias juridicas do comportamento que vai
adotar ou do ato que vai realizar.

10.1 Principio da irretroatividade

11. Principio dajustica social (Redugio das desigualdades)

No art. 3" da CF esta dito, de forma muito clara, que constitui objetivo
fundamental da Republica Federativa do Brasil construir uma sociedade livre,
justa e solidaria, garantindo-se também o desenvolvimento nacional, atra-
vés da erradicacdo da pobreza e da marginalizacdo e da redugdo das desigual-
dades sociais e regionais, para que assim se promova o bem de todos, sem
preconceitos e sem qualquer forma de discriminacao.

- Principio da supremacia do interesse publico (autoridade publica)

O interesse publico tem prioridade em relagdo ao privado (relacdo ju-
ridica vertical), ndo é porém supremo.

O poder de autoridade se manifesta, ao menos, de duas formas distintas:
a) impondo unilateralmente comportamentos aos particulares; b) atribuindo
direitos aos particulares, através de vinculo ndo-obrigacional.
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L Principio da indisponibilidade do interesse piiblico

A conseqiiéncia da supremacia do interesse publico é a indisponibilida-
de. Decorre dai que, mesmo ao delegar o exercicio de determinadas fungdes
publicas a outrem, a Administracdo delas ndo podera dispor.

Toda competéncia é por lei intransferivel. E apenas delegavel seu exer-
cicio, continuando, entretanto, como titular a mesma pessoa a qual a norma
atribui competéncia.

2. Presungdo de constitucionalidade das leis (juris tantum)

- Funcio

O desempenho do poder estatal ndo constitui direito do agente, mas um
dever. Com efeito, no exercicio da funcdo publica ndo ha liberdade ao agen-
te: a finalidade a ser atingida por seus atos é sempre o interesse publico.

Os poderes administrativos, na realidade deveres-poderes, s6 existiram
e portanto s6 poderdo ser validamente exercidos na extensdo e intensidade
proporcionais ao que seja irrecusavelmente requerido para o atendimento do
escopo legal a que estdo vinculados.

L Principio da razoabilidade

A razoabilidade impede a irracionalidade, o absurdo ou a incongruén-
cia na aplicacdo das normasjuridicas, determinando a obediéncia pela Admi-
nistracdo de critérios aceitdveis do ponto de vista racional, em sintonia com o

senso normal.

2. Principio da proporcionalidade

A proporcionalidade constitui a expressdo quantitativa da razoabilida-
de. Assim, ¢ invalido o ato que seja desproporcional a sua causa ou a finalida-
de que pretenda alcangar.

3. Principio da moralidade
O principio da moralidade prescreve comportamentos do Poder Publi-

co que, a despeito de supostamente legitimos, contrariem os padrdes éticos.

4. Principio da publicidade
O principio da publicidade é corolario inafastavel do fato de ser o povo

titular do poder. Com efeito, se todo poder emana do povo, esse tem o direi-
to de conhecer todos os atos praticados pelo Estado, a fim de controlar passo
a passo o exercicio do poder.

5. Principio da processualizagdo do exercicio da fungio
A processualidade deve ser vista da forma mais ampla possivel, estan-
do ligada ao exercicio dos trés principais poderes estatais.
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- Principio da independéncia nacional (soberania)

Capacidade de o Estado definir e gerir a sua organizacdo econdmica,
social e politica, bem como preservar a sua identidade nacional.

O principio da independéncia nacional nao significa isolamento inter-
nacional, pelo contrario, é perfeitamente congruente com a cooperacao inter-
nacional com outros Estados em pé de igualdade e de vantagens mutuas, bem
como com a integracdo e colaboragdo em organiza¢des internacionais.

Assim o principio da independéncia nacional deve ser compatibilizado
com a integracao.

- Principio da cooperacio internacional
"Art. 4°. A Republica Federativa do Brasil rege-se nas relagdes inter-
nacionais pelos seguintes principios:
[X- cooperacdo entres os povos para o progresso da humanidade;
I(Dar)’dgmfo uinico. A Repuiblica Federativa do Brasil buscard a integragdo eco-
nomica, politica, social e cultural dos povos da América Latina, visando a
formagio de uma comunidade latino-americana de nagoes".
Registra-se, assim, uma certa tendéncia a internacionalizagdo do Direi-
to Publico, o que acarretou uma crise do Estado e da soberania. De fato, o
desenvolvimento dos processos de integracdo, com o surgimento da Comuni-
dade Européia e do Mercosul, fez com que o Direito Internacional Publico
adquirisse maior relevancia.

Capitulo 8 - Da Eqiiidade

A eqiiidade, nos termos do art. 108, rv, do CTN, é forma de preenchi-
mento de lacuna, sendo que dela ndo podera resultar a dispensa do tributo §
2°).

A Administracido Tributaria, nas limitadas hip6teses em que alei confe-
re uma certa margem de liberdade, tais como na aplicacdo de multa e acrés-
cimos moratérias, deve pautar seus atos na eqiiidade.

A eqiiidade nasceu da necessidade de igualar-se a todos perante a lei.
A eqliidade pode ser conceituada como sentimento do justo concreto, em con-
sonancia com as particularidades do caso. O juizo por eqiiidade constitui uma
forma de colmatacido justa das lacunas existentes na lei positiva.

H4 casos em que é necessario adaptar o texto abstrato da lei, operan-
do-se essa adaptacdo por intermédio da eqiiidade, que é portanto, ajustica
afeicoada a especificidade de uma situacdo real. A eqiiidade, ao adaptar a re-
gra genérica & peculiaridades da vida social, representa o lado humano da
justica.

Mi, , el Reale, com a sabedoria que lhe € peculiar, conceitua a eqtiida-
de com precisdo, ao pontificar que:
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1l frase - summun jus, summa injuria - encerra o conceito de eqiiidade.
Fora do oequum hd somente o rigorjuris, ojus durum, summum, calli-
dum, a angustissima formula e a summa crux. A oequitas ¢jus benig-
num, temperatura, naturalis justitia, ratio humanitatis -fora da eqiii-
dade hd somente o rigor de Direito, o Direito duro, excessivo, maldoso, afor-
mula estreitissima, a mais alta cruz. A eqiiidade é o Direito benigno, modera-
do, justica natural, a razdo humana (isto é inclinada a benevoléncia).

A eqiiidade ndo estd necessariamente vinculada a matéria da integra-
¢do das lacunas, exerce também fungdo interpretativa e, para al, , ns, chega até
a desempenhar fungdo normativa. Todavia, no Direito Tributario, em face da
consagracdo do principio da estrita legalidade, esta ultima funcdo da eqiiida-
de fica debilitada.

Desde o Codigo de Hamurabi, a eqiiidade sempre esteve, implicita ou
explicitamente, compreendida nas normas juridicas editadas pela humanida-
de. Para alguns autores, a perenidade do Direito romano esta ligada a gran-
de aplicacdo da eqiliidade a interpretacdo das leis.

O Art. 172 do CTN, em seu inciso IV dispoe:

1l lei pode autorizar a autoridade administrativa a conceder, por despacho
fundamentado, remissdo total ou parcial do crédito tributdrio, atendendo:
(..) IV - a consideragdes de eqiiidade, an relagido com as caracteristicas pes-
soais ou materiais do caso".

No ambito tributario do Estado de S3o Paulo, a Lei n° 10.081, de
25.4.1968, dispusera que o Tribunal de Impostos e Taxas de Secretaria da Fa-
zenda “poderd em suas decisoes aplicar o principio da eqiiidade, limitado a prazos e
condigdes processuais”; enquanto, na Orbita federal, o Decreto n’ 70.235, de
6.3.1972, dispunha que o Ministro da Fazenda teria a competéncia para, em
instancia especial, decidir as propostas de aplicacdo de eqiiidade apresenta-
das pelos Conselhos de Contribuintes.

Capitulo 9 - Do Controle da Inconstitucionalidade oy Omissao

As lacunas também podem ser colmatadas pela via do controle da cons-
titucionalidade por omiss@o, cujos instrumentos sdo o mandado de injungdo
e a agdo direta de inconstitucionalidade por omissao.

Conclusao
Na luta pela autonomia do Direito Tributario, os estudiosos dessa seara

do direito s¢ detiveram no exame aprofundado de principios especificos, pois,
para que uma dada area do direito seja considerada autonoma, dentre outras
exigéncias, ha necessidade de que seja regida por principios proprios.

Como conseqiiéncia positiva desse fato, tivemos grandes trabalhos dou-
trinarios acerca dos principios tributarios. Por outro lado, o enfoque excessi-

2 Licges preliminares de direito. 22° ed., Sdo Paulo : Saraiva, 1995, p. 292.
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vona teoria autonomista do Direito Tributario teve como conseqiiéncia nega-
tiva certo descaso na aplicagdo dos principios gerais do Direito Publico.

Diante desse contexto, o presente trabalho ndo teve como preocupagdo
precipua abordar com profundidade o tema da integracdo da leis tributarias,
porém dar destaque ao emprego dos principios gerais do Direito Publico no
preenchimento das lacunas existentes no Direito Tributario.

Em ultima analise, pretendeu o presente trabalho abordar a integragdo
das leis tributarias, conforme a nova perspectiva do Direito Publico, consisten-
te, conforme magistério de Adilson Abreu Dallari, na “aplicagdo direta e cada
vez mais intensa dos principios e valores fundamentais que ddo consisténcia ao sisterma

juridico em seu todo e que informam a elaboragdo e aplicagdo das normas, assim como
o preenchimento das lacunas normativas”. %;

5 Perspectiva d direito piblico: estudos en homenagem a Miguel Seabra Fagundes. Coordenagdo Carmen
Lucia Antunes Rocha. Belo Horizonte : Dei Rey, 1995, p. 102.





