CECILIA XAVIER
MESTRE EM DIREITO
ESPECIALISTA DA INSPECCAQ-GERAL DE FINANCAS

A Bolickee S e Db ba Libr

A PROIBICAO DA APLICACAO
ANALOGICA DA LEI FISCAL
NO AMBITO DO ESTADO SOCIAL
DE DIREITO - REFLEXOES
e & delore oy Eo W olae.




s

PREFACIO

Devera o principio da legalidade fiscal, com a tipicidade fechada a
servir de arame farpado, constituir, com as suas regras especiais de inter-
pretacdo ¢ aplicagdo da lei, uma espécie de muro a volta do enclave fis-
cal?

Serd verdade que no Direito Fiscal temos sempre de recorrer a uma
interpretagdo estrita ou literal da lei, implicando a seguranga do con-
tribuinte necessariamente a proibi¢do estrita da analogia no ambito da
determinagdo da matéria colectavel?

Todas estas verdades que pareciam inabaldveis estdo hoje perto da
ruina: o tema deste livro, a ligacdo que nele se faz entre analogia ¢ estado
social de direito — fazendo escapar a proibi¢do da analogia da sua
condi¢do de verdade eterna vilida em todos os tempos e em todos os
lugares - ¢ a analise metodoldgica da analogia como forma de operagdo
insita a prépria aplicagio do direito constituem um ultrapassar desses pre-
conceitos.

Numa citagio feliz de Kaufmann, com a qual se termina este livro,
“ndo serd o Direito originariamente analogico?”. Podemos ter Direito sem
recurso a analogia? Dai o irrealismo do enclave fiscal. Pode o ordena-
mento juridico tributario conter uma previsio exaustiva de todos os negé-
cios juridicos e de todos os factos tributarios, de modo a que possamos ter
a celebrada subsungdo do facto a norma como processo de aplicagio da
lei fiscal, ¢ dispensando a Administragdo fiscal, atada de pés e maos pelo
cardcter fechado da tipicidade fiscal, da realizagdo de qualquer valoragdo
ou qualquer outra opera¢io juridica?
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S6 uma confortavel distincia em relagdo a realidade ou uma com-
pleta subalterniza¢do da realizagdo da justi¢a fiscal pode sustentar estes
pressupostos da aplicagdo literal da lei fiscal; de facto, na economia de
hoje, especialmente no mercado financeiro, a mutabilidade permanente
das formas juridicas - longe estamos da época da predomindncia dos
negocios tipicos! - toma a forma cada vez mais irrelevante.

Os contratos que hoje se utilizam no trafico juridico ja ndo sdo aque-
le grupo, pachorrentamente classificado no Cédigo Civil, dos contratos
tipicos, construidos com o inultrapassavel rigor juridico que a estabilidade
social e econdmica entdo vigente tinha permitido atingir.

Aqueles, devidamente classificados, permitiam uma previsdo nor-
mativa formal da matéria tributavel: por exemplo, o imposto do selo sobre
os emprestimos realizados mediante mutuo e que exigiam escritura publi-
ca podia ter como objecto de tributagdo o mutuo tal como se encontrava
formulado no Cadigo Civil. Tudo isto era possivel e funcionava.

A aplicagdo da lei feita pelo notario tormava a cobranga mais impor-
tante que a liquidagdo.

Hoje, tudo mudou: quando o imposto do selo, na sua dificil sobre-
vivéncia, passa a ter como objecto o crédito bancdrio nas suas multiplas
tormas, qualquer previsiio formal se mostra inatil e impotente. Em vez da
simples tributa¢do do negdcio juridico tipico mutuo, vamos ter a tribu-
tagdo de certas operagdes de crédito tipicas e, também, das operagdes si-
milares com um efeito equivalente.

A contribui¢o principal deste livro da Mestra Cecilia Xavier ¢ recon-
duzir a discussdo fiscal para a zona central da discussdo juridica, tratando
o Direito Fiscal como qualquer outro ramo do Direito e trazendo para a
aplicacdo da lei fiscal as questdes metodolégicas da aplicagédo da lei.

Esse €, na verdade, o unico caminho possivel. Quando se fala da pre-
visibilidade da lei fiscal, esta a falar-se de metodologia juridica, de um sis-
tema que deve ser coerente e ter regras claras. Estamos, portanto, a falar
de seguranga juridica como seguranga da regra.

A ideia do Direito Fiscal como uma terrivel ameaga a integridade
patrimonial do contribuinte, e da Administra¢do fiscal como um bando
que a lei deve conter retirando-lhe quaisquer poderes etectivos, era a pré-
compreensdo que justificava as particularidades insanaveis do sistema fis-
cal.
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Se os justributaristas falarem de Direito como se faz neste livro, tais
ideias vao ser definitivamente enterradas. Bem precisamos que tal acon-
teca.

J.L. Saldanha Sanches



