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1. Um dos temas mais d4rduos em direito tributirio é o da inter-
pretacido da Lei Tributaria. Sébre ésse assunto principalmente, é que
se estabelece a dissencéo entre os que afirmam e os que negam a auto-
nomia estrutural e dogmatica daquela disciplina.! J4 ficou sustentada
em outra oportunidade, a tese autonomista.z

1 Sobre o assunto, pode ser consultado — Ezio Vanoni, Natureza e interpretacio
das leis tributdrias, tradug2o, especialmente, o capitulo I, quanto i evolu¢io dos métodos
adotados e a partir do capitulo V, sbbre a matéria propriamente dita: Antdnio Berlir,
Principii di diritto tributario, 1952, vol. I, p. 55 a 91; Rubens Gomes de Sousa, Com-
péndio de legislagio tributdria, p. 50 a 56, e Conteudo econdmico e forma juridica na
interpretagio do direito tributdrio, in Anuirio da Faculdade de Ciéncias Econdémicas e
Administrativas de S. Paulo, 1949-1950, p. 173 a 192, especialmente a partir da p. 185,
n 6; A. D. Giannini, Istituzioni di diritto tributario, 1951, p. 25 a 27, e Il rapporto
Giuridico d’imposta, 1937, p. 153 a 163; Dino Jarach, El hecho imponible, 1943,
virios lugares, especialmente p. 127 a 129 e 105 a 116; Giorgio Tesoro, Principii di
diritto tributario, 1938, p. 22 a 26; Ernst Blumenstein, System des Steuerrechts, 1951,
p. 15 a 26: Georges Morange, L'interpretation des lois fiscales, in Revue de Science et
de Législation financiére, 1951, n.° 4, p. 638 a 653 ou, em tradu¢io na Rev. de Direito
Administrativo, vol. 32, p. 38 a 51; Manuel Andreozzi. Derecho Tributdrio Argentino,
1951, vol. I, p. 109 a 123. defendendo a teoria tradicional; Bilac Pinto, Parecer, in
Estudos de direito pablico, 1953, p. 55 a 94, em especial a partir da p. 72, particular-
mente interessante quanto ao exame do sistema sui¢o e germamco Giuseppe Spinelli, La
repressione delle violazione delle leggi finanziare nella scienza e nel diritto, 1947, p. 46
a 51; Aster Rotondi, Spigolature di gxunsprudenza in rapporto alla cosidetta interpre-
tazione funzionale delle leggi tributarie, in Archivio finanziario, vol. II (1951), p. 447
a 467, particularmente a partir da p. 465, n.° 6, onde esti a opiniio do autor, con-
triria 3 tese: Benvenuto Criziotti, Saggi sul rinnovamento dello studio della Scienza delle
flnanze e del diritto finanziario, 1953, p. 418 a 437, e Principios de politica, derecho
y ciencia de la hacienda, 1935, trad., p. 248 a 261; Wilhelm Merk, Steuerschuldrech?,
1926, p. 46 a 54: José Larraz, Metodologm aplicativa del derecho tributdrio, 1952,
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No que toca a hermenéutica, toda a divida que tem sido levantada
parece resultar, apenas, de uma defeituosa postulacdo do problema. Por
isso é que, por um lado, se tem querido afirmar que 86 a chamada in-
terpretacio estrita ou interpretagéo restritiva deve ser admitida e, por
outro lado, se tem defendido a adocio de um método aprioristico na
exegese da lei tributaria.

E desnecessario recordar os diversos argumentos que demonstram
ser o direito tributario direito comum e nédo, como querem alguns, di-
reito singular, excepcional ou especial. Isto pdsto, ndo encerra o mi-
nimo acérto aquéle modo de entender, segundo o qual a lei tributaria
86 comporta interpretagao estrita.

2. A rigor, nem se pode falar em tal coisa. Interpretagio é a
atividade légica, em decorréncia da qual se declara o que estia deter-
minado numa lei.?

O intérprete, portanto, nio cria, nem inova ; limita-se a considerar o
mandamento legal em téda a sua plenitude e extensao ou a, simplesmen-
te, declarar-lhe a acep¢io, o significado e o alcance. Pode ocorrer que
o legislador tenha expressado mal a sua vontade, estabelecendo-se entre
a dicdo da lei e o seu espirito uma inequivaléncia ou um desequilibrio
aparentes, de modo que a formula.verbal signifique menos (minus dixit
quam voluit) ou mais (plus dizit quam voluit) do que se intentava
dizer. Em qualquer dos dois casos, a interferéncia do intérprete, res-
tabelecendo o sentido da norma, pela pesquisa do seu espirito (mens
legis), ndo amplia, nem restringe aquéle mesmo sentido. E um érro,
ou uma impropriedade, como se vé, falar, em um caso, em interpretacao
extensiva e, no outro, em interpretagéo restritiva. Qualquer que seja
a hipodtese, sera sempre declaratoria a interpretacdo. Ja se vé por ai
que todos os métodos de interpretacdo sdo compativeis com o direito
tributério.*

especialmente da p. 7 a p. 78; Johannes Hein, Die Zusammenhinge zwischen Steuerrecht
und Handelsrecht und ire Entwicklung, 1928, p. 17 a 20; L. Trotabas, A interpretagio
das leis fiscais, trad., in Rev. de Direito Administrativo, vol. I, fasc. 1, p. 38 a 47:
Francisco de Sousa Matos, A interpretagio da lei tributdria e a analogia, tn Rev. de Di-
reito Administrativo, vol. 21, p. 14 a 23; Anténio José Brandio, A interven¢do das
leis fiscais, in Rev. de Direito Administrativo, vol. 33, p. 67 a 83; Moacir Lébo da
Costa, A analogia no direito tributdrio, in Rev. de Direito Administrativo, vol. 35,
p. 28 a 39: Fran¢ois Geny, O particularismo do direito fiscal, trad., in Rev. de Direito
Administrativo, vol. 20, p. 6; Rafael Bielsa, Estudios de derecho piblico, vol. II (De-
recho fiscal), 1951, p. 71 a 94 e Compéndio de derecho publico, vol. 1II (Derecho
fiscal), 1952, p. 20 a 29; Emmanuele Morselli, Corso di scienza della finanza publica,
1949, 1.° vol., p. 140 a 144.

2 f. nosso trabalho intitulado: O diretto tributdrio: sua conceitua¢do, natureza
e autonomia.

3  Omite-se aqui, por desnecessiria ao tratamento do assunto, a referéncia a in-
terpretagio dos demais atos juridicos.

4 ¢f. Berliri, op. cit., p. 62: A. D. Giannini, op. cit., p. 25 e 26; Spinelli,
op. cit.,, p. 47 ¢ Morange, op. cit., p. 638; Griziotti, Saggi cit., p. 417 e Principios cit.,
p. 248; nesse sentido, Vanonmi e Jarach, ops. cits.,, em diferentes lugares. Aliis, tanto
Spinelli como Morange destacam a inexisténcia de lei restringindo o método interpre-
tativo das leis tributirias. Contra, Andreozzi, op. cit.,, p. 111.
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3. Problema diferente é o da analogia que muitos autores apre-
sentam como processo de interpretacido. Nao parecem estar com a
razio os que assim pensam.

A analogia é meio de integracdo da ordem juridica, através do
qual, formulando raciocinios indutivos com base num dispositivo legal
(analogia legis), ou em um conjunto de normas ou dispositivos legais
combinados (analogia juris), se preenche a lacuna existente em deter-
minada lei. Nesse caso, hd criacdo de direito, ainda que o processo
criador esteja vinculado &4 norma ou as normas preexistentes levadas
em consideragéo.’

Ja agora, em homenagem ao principio da legalidade dos tributos,
cabe excluir a aplicacdo analégica da lei, toda vez que dela resulte a
criacdo de um débito tributdrio. A nao ser nesse particular, o processo
analdgico é tao plausivel em direito tributario quanto em qualquer outra
disciplina, ressalvado, eventualmente, como em todos os demais ramos
juridicos, algum preceito de direito excepcional.®

4. Essas noc¢oes, entretanto, nem sempre foram tao claras. Quan-
to 4 primeira, por exemplo, por muito tempo se contestou que fosse
dado adotar em direito tributdrio métodos iguais aos que se permitem
nas demais disciplinas. Assim é que, durante séculos, se variou entre
duas orientacées extremas e opostas, ambas partindo de uma idéia
aprioristica.

De um lado, pretendia-se que o método a seguir seria aquéle que
conduzisse a um maior favorecimento dos interésses do Estado, ou do
fisco (ut fisco faveat).” Essa férmula prevaleceu em Roma, por certo
tempo. A reagdo contra ela esta representada pelo addgio de Modesti-
no, que empolgou a doutrina durante alguns séculos e que recomendava
que, na duvida, a lei se interpretasse do modo mais benigno para o
contribuinte (in dubio contra fiscum).®

Esse 1ltimo modo de entender impressionava-se pela idéia de que
f6sse odiosa ou restritiva da liberdade e da propriedade a lei tributaria
e que, como tal, se lhe devesse dar tratamento correspondente aquele

5 «f. a &ésse respeito, Francesco Carnelutti, Teoria Geral do Direito, trad., 1942,
p. 175, onde, depois de ter conceituado a analogia como forma de auto-integragio das
fontes juridicas, assevera: *“A analogia vai mais longe, porquanto serve para formar,
nio um comando complementar de um comando ji existent,e mas um comando novo'’.

6 cf. Berliri, op. cit., p. 56 a 57 e 62; A. D. Giannini, op. cit., p. 26; Jarach,
op. cit., p. 128, embora fale em interpretagio analdgica; contra Ezio Vanoni, op. cit..
p. 322 a 326, que. alids, assevera que “através da aplicagio analdgica nio se cria direito
novo”’, chegando-se, por ela, “3 descoberta de uma proposicio juridica latente’” (cf._
p. 323 e 324), coisa que demonstramos nio ser correta; também assim, Griziotti, Saygi
cit., p. 426, e Principios cit., p. 252 e 257 a 258: Trotabas, op. cit, p. 43, 45 e 46:
A. J. Brandio, op. cit,, p. 80 ¢ 81. Sébre o assunto, alids, ver o Anteprojeto de Céd.
Tributdrio Nacional, art. 130, § 10, texto in D. O. de 25-VIII-53: ou art. 75, § 1.°
do texto encaminhado ao Presidente da Repiblica.

7 Sustentou-o, por iultimo, Mantellini, Lo stato e il codice Civile, 1890, vol. 1,
. 211, .
? 8 O adigio, que figura no Digesto, assim sda: “non puto delinquere eum qui in
dubiis quaestionibus contra fiscum facile responderit.”
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seguido em direito penal, segundo o qual, na divida, se favorece o réu
(in dubio pro reo).

Nao é preciso insistir no engano de tais concep¢des. A interpre-
tacdo, atividade logica de simples declaragdo que é ndo hi por que
seja restringida em direito tributério, que é direito comum como qual-
quer outro, tanto mais quando nenhuma lei estabelece a limitacdo
referida. Ademais, ambas as concep¢des mencionadas corresponderam
a contingéncias politicas e sociais que ja estdo superadas.

Uma terceira orientacido surgiu, no sentido de, repelindo as solu-
¢Oes aprioristicas, preconizar que fosse sempre literal a interpretacio,
a fim de que nédo houvesse distensdo de um 6nus, encargo, ou obriga-
c¢ao, além daquele limite que clara e expressamente sobressaisse da
dicdo legal. Idénticos motivos aos que acima se apresentaram repelem
insofismavelmente ésse modo de pensar.

5. Na exegese da lei fiscal, o intérprete levard em conta nio sé
o elemento 1éxico, como o légico. Investigara, entdo, o motivo por que
foi a lei elaborada (occasto legis, mens legislatoris), os principios que
presidiram a sua elaboragao (trabalhos preparatoérios e parlamentares),
o3 antecedentes histéricos da disciplina legal (estudo histérico), enfim
o seu estudo sistematico, ai compreendida a apreciacio do fim visado
pela lei e do enquadramento desta no sistema juridico a que pertence.®

E preciso ficar bem claro que nenhum désses elementos é tnico e
conclusivo, devendo-se, pelo contrario, em cada caso, toma-los isolada
ou conjuntamente, conforme requeiram as necessidades.

Por fim, cabe lembrar que, na interpretacio, a vontade do legis-
lador, como os trabalhos preparatérios, podem ter influéncia. Entre
nés, por exemplo, foram de grande importiancia para verificar-se se o
imposto Gnico sobre combustiveis e lubrificantes liquidos e gasosos ex-
cluia a cobranga da chamada taxa de previdéncia social.*°

A norma, porém, uma vez emanada pelos érgaos competentes, des-
prende-se da vontade de seus autores e passa a constituir uma entidade
autonoma, com a potencialidade ou a virtualidade de reger todos os
€asos que se apresentem, ainda que o legislador, ao dita-la, ndo tenha
tido em mente tais hipéteses. Entende-se, assim, por um lado, que a
lei esgota, em prinecipio, a regulacio da matéria tributiria, de modo
a nio deixar margem a emissdo de juizos discricionarios (principio
da plenitude da lei) — e, por outro lado, que nela estejam de tal forma
precisos ésses principios norteadores, que seja sempre possivel apli-
<i-la em cada caso que surgir (principio da concentracao logica).

6. A interpretacio moderna da lei tributéaria, pois, admite todos
08 meios e processos consentidos pelos demais ramos do direito.

A peculiaridade, no caso do direito tributario, estd apenas em que
certas consideracdes de ordem politica e econdmico-financeira devem

9 Ver, sdbre ésse dltimo assunto, Vanoni, op. cit., p. 241 e seguintes.

10 Cf. o proveito que do mesmo processo Gilberto de Ulhéa Canto procura re-
tirar quando aprecia o problema da incidéncia do impdsto de indastrias e profissGes
em face do mesmo impdsto tunico; cf. Pagecer, in Rev. de Direito Administrativo,
wol. 25, p. 410.
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ser feitas para alcancar — alcancar, ndo alterar ou corrigir — a de-
terminacido da lei, do mesmo modo como se lan¢a mao de nocoes de
medicina legal ou de ciéncia atuarial e contabil, muitas vézes, para
penetrar o sentido, respectivamente, da lei penal ou da legislacdo sobre
seguros.

Assim é que, como depois sera examinado, na anilise do fato im-
ponivel, ou gerador, ha que verificar a relacao econdémica por éle tra-
duzida, ainda que, algumas vézes, ela venha encoberta por uma forma
juridica anormal. Nao ha nisso, entretanto, qualquer modificacio, der~
rogacao (interpretatio abrogans), corre¢ao ou transformacido do pre-
ceito legislativo, como sera demonstrado no lugar préprio.

7. Primeira tarefa do intérprete é a de verificar a contestura
1éxica da lei, considerar as expressdes adotadas, combini-las, constatar
se as palavras estdo tomadas em sentido técnico ou em acepcio vulgar.
Quanto aos térmos usados, pode ocorrer que se trate de expressdes
isoladas, ou em conjunto e, se forem técnicas, pode ocorrer que se trate
de térmos tomados de empréstimo a alguma ciéncia ou de térmos
juridicos.

E muito importante, quando a lei tributaria refere, num mesmo
dispositivo, varios fatos, circunstidncias ou ocorréncias, como sendo
capazes de fazer nascer um crédito tributario, determinar o exato sen-
tido dessa enumeracéo.

Motivos de politica legislativa, muita vez, recomendam que, depois
de usar um conceito, o legislador mencione em seguida uma série de
circunstincias que lhe determinem perfeitamente o sentido. Imagine-se:
0 caso de uma lei que exigisse um impdsto predial, ou de licenca, ou
outro qualquer, em base mais elevada, quando se tratasse de estabele-
cimentos ou edifica¢es industriais e passasse a determinar tal conceito
dizendo que como tais se consideravam — todas as construcoes, ou parte.
delas, destinadas especialmente a uma indistria ou manufatura exer-
citada por meio de maquinismos ou aparelhos inamoviveis por neces-
saria fixacdo, como moinhos, tipografias.!* Esta enumeracio nio quer
significar que fiquem excluidos da determinacéo lagares, indtstrias si-
derurgicas, fabricas de gélo, uma vez que a mencao feita pela lei tem
mero carater exemplificativo.

Outras vézes, o legislador menciona um conjunto de fatos, situa-
¢Oes, circunstincias ou coisas, entre si aproximadas por um certo nti-
mero de caracteres comuns, de modo que o todo compde uma categoria
determinada. Nesse caso, diz-se que o legislador tributario féz uma
enumeracio exemplificativa e ao intérprete é dado considerar com-
preendidos no ambito da relacao encarada outros tantos fatos, circuns-
tdncias, objetos, ou situac¢des que, embora nao previstos expressamente:
na lei, se incorporam, ou compreendem na categoria genérica que a.
enumeracdo indica. E o que se passaria com uma lei do sélo na qual
se declarasse devido o impdsto, quando ocorressem vendas, revendas,.
cessOes, retrocessoes, e quaisquer atos civis, judiciais ou extrajudiciais,.

11 O exemplo, como outros tantos que se seguirio, é colhido em A. Beliri,
op. cit., p. 78.
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translativos a titulo oneroso da propriedade, do usofruto, do uso ou
£06zo de bens iméveis ou de outro direito real imobilidrio.’? X evidente
que aquilo a que o legislador quer atribuir relévo, para o nascimento
«do crédito tributario, se consubstancia em uma categoria de atos, mais
ampla do que os singelos térmos usados em carater exemplificativo:
o imposto incidira tdoda vez que se estiver em presenca de um ato trans-
Jativo a titulo oneroso de direitos reais sdobre iméveis. Imagine-se, ain-
da, o caso de uma lei do impdsto de consumo, que isentasse o contri-
buinte, quando se tratasse de géneros alimenticios, com excegéo, porém,
de peixes, conservas, queijos, frutas sécas ou cristalizadas. Ainda que
camardes, por exemplo, nio sejam peixes e se classifiquem entre os
crustaceos, parece inegavel a possibilidade de sujeitd-los & mesma tri-
butagio estabelecida para os peixes, posto que o intuito do legislador
foi sujeitar ao impdsto géneros alimenticios de luxo que virtualmente
se compreendessem na categoria constituida pelo conjunto de tracos
<comuns dos objetos ou géneros exemplificativamente enumerados. Essas
enumeracoes sio muito comuns entre nés, quando se trata, por exem-
plo, de definir nas legislacoes estaduais, o fato gerador do impdsto de
vendas e consignagdes.'?

Por fim, ocorre virem indicadas ou enumeradas na lei varias cir-
cunstincias, fatos, ou situacdes, que ndo mantém aquéles tragos comuns
ou que, mesmo quando assim nao acontece, apresentam caracteres se-
cundarios divergentes, com tal realce, que transparece ser exclusiva a
mencio feita pelo legislador. J4 agora, considera-se taxativa a enu-
meracdo e nio serd dado referir-se a outros fatos, circunstiancias ou
situacbes, além dos expressamente mencionados na lei. Imagine-se um
imp6sto especial de licenca, exigivel dos proprietarios, detentores, cria-
dores, engordadores ou vendedores de cavalos, burros, asnos, bovinos,
caprinos, suinos. E evidente que a referéncia, ndo aos equinos, mas
aquelas trés espécies déste género, seguida da indicacao de varios outros
géneros, demonstra tratar-se, no primeiro caso, de enumeracio taxa-
tiva. Nio se compreenderiam na tributacio, por exemplo, as zebras,
ainda que se trate de equinos.’t

E importante, pois, em cada caso em que surja uma enumeracio
de fatos geradores, ou de fatos ou circunstincias de alguma forma
relevantes para a tributacio (elaboracio de langamento com base em
fatos ou dados indiciarios, verbi gratia), verificar se a intenc¢do do
legislador foi indicar hipéteses exclusivas, isto é, se foi a de fazer uma
enumeracio taxativa, ou a de fazé-la em cariter meramente exem-
plificativo.

O critério mais seguro para distinguir as duas situacdes consiste
em que, no idltimo caso, os fatos ou circunstancias sdo numerosos e
guardam entre si tracos comuns, que permitem reuni-los numa cate-
goria, enquanto, no primeiro caso a enumerac¢io é menos ampla e o8

12 O exemplo ainda é de A. Berliri, op. cit.,, p. 79.

13 Cf. art. 1.° da lei 687, de 29 de dezembro de 1951, do Distrito Federal,
@ o art. 1.° do decreto-lei 130, de 28 de dezembro de 1943, do Estado da Bahia.

14 Cf. A, Bedin, op. cit., p. 80. ,
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fatos ou circunstiancias deixam sobressair caracteres secundarios a tra-
duzirem situacbes diversas em cada hipétese, tornando-se indetermi-
nado, ou ndo aparecendo, qualquer elemento ou trago comum.

Em qualquer um dos casos, porém, como ja acentuamos, o intér-
prete nio faz mais do que revelar ou declarar a vontade da lei, por um
exame conjugado do seu elemento léxico e do seu elemento légico.

8. Aspecto mais delicado do problema da interpretacido é o que:
diz respeito ao modo como deve entender-se a remissdo feita a insti--
tutos ou conceitos de direito privado, ou do outro ramo do direito, para
constituir o fato gerador de tributos.

De um lado, uma corrente, chefiada pelos civilistas e alguns espe-
cialistas em direito tributario, afirma que, se o legislador tributario-
expressamente nao alterou ou modificou aquéles conceitos, inevitiavel
é o seu pleno acolhimento. E essa a chamada corrente tradicional. Os:
argumentos em que se apdia sdo varios e, por vézes, sedutores. Assim.
é que se tem sustentado que a analise cientifica de um fenémeno juri--
dico se limitara a pesquisar os aspectos por que se apresente, mas nZo
podera chegar ao ponto de alterar-lhe a consisténcia ou a conformacio..
A medicina legal, diz-se, fornece elementos para interpretar a lei penal,
as ciéncias atuariais oferecem meios para melhor aplicar ou inter--
pretar a lei sobre seguros, mas nao é possivel, com fundamento nas.
noc¢oes por elas ministradas, dar a lei, ou a conceitos juridicos, acep¢ao:
diversa da que lhes é inerente. Por isso mesmo, acrescenta-se que,
quando a lei constitucional estabelece uma idade limite minima para.
o exercicio de certos cargos ou funcdes, como é o caso da idade de:
trinta e cinco anos para ser eleito senador entre nés, o que se con-.
sidera é que essa em média é uma idade de maior amadurecimento;
fixa-se, assim, um critério para a generalidade dos casos, diante do-
qual, porém, nao é dado ao intérprete variar, para verificar, em cada
hip6tese, se o amadurecimento ou a maturidade correspondente aos.
trinta e cinco anos de vida esti concretizada, nem muito menos lhe:
seria possivel falar num quarenténio de direito constitucional diverso
do quarenténio aritmético ou cronologico. E conclui, entdo, que, se a
lei fixou um conceito juridico para indicar o fato gerador, ou se sim--
plesmente o tomou ao direito civil, comercial, ou qualquer outro, o in--
térprete tera de entendé-lo e considera-lo de acordo com a elaboracio
efetivada por cada uma daquelas disciplinas, pois, de outro modo, se:
estara em presenca de uma interpretatio abrogans.’®

Contrapée-se-lhe a corrente, de inspiracdo germénica, que reco--
menda seja a.lei tributaria interpretada funcionalmente, levando em
conta a consisténcia econdmica do fato gerador (wirtschaftliche Be--
trachtungsweise),'®* a normalidade dos meios adotados para atingir

15 Cf. A. Berliri, op. cit., p. 68 a 75 e 80 a 83, com transcri¢io de trechos:
de L. V. Betliri ¢ M. S. Giannini.

16 Cf. Blumenstein, op. cit., p. 18 a 20; Merk, op. cit., p. 46 e segs.. especial--
mente a partir da p. 48; Hein, op. cit.,, p. 17 a 20: Jarach, op. cit., virios lugares,.
especialmente p. 65 a 69, 101 e a partir da p. 110; Vanoni, op. cit., principalmente
a partir da p. 241; o critério foi seguido pelo § 4.° da Reichsabgabenordnung, pelo
§ 1.° da Steueranpassungsgesetz, pelo art, 8,° da Lei italiana do Registro e é adotado
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certos fins (Typisierungstheoorie)'* e a finalidade ou func@io que o
tributo instituido vai desempenhar (Teleologische Auslegungsmethode,
Interessenjurisprudenz ou soziologische Auslegungsmethode).'s E pre-
ciso entender que essa concepc¢do, como anota Vanoni, levou alguma vez
a excessos que atingiram as raias da livre indagacao, tal qual sucedeu
com a incipiente jurisprudéncia da Corte Financeira do Reich (Retchs-
finanzhof), nos primeiros anos que se seguiram a Reichsabgabenord-
ung.*®* Chegou-se a falar em uma interpretatio abrogans, com o fim
de autorizar-se o intérprete a superar a norma legislativa, para dar-lhe
sentido que corrigisse eventuais desrespeitos aos ditames da justica.?®

9. Parece que o que ha é simples desentendimento na fixacio dos
elementos capazes de solucionar o problema. Nem hi uma interpretatio
abrogans, nem o intérprete tem uma funcgio corretora ou corretiva da
lei tributaria, ou da lei em geral, nem hia uma interpretacio proprxa,
peculiar ou inerente ao direito tributario.

O que ocorre é, simplesmente, uma técnica especial, como também
acontece nas demais disciplinas juridicas, quanto ao modo de conside-
rar os fenémenos, fatos ou situagdes relevantes para a tributacio, e de
pesquisar-lhes o contetddo, a esséncia.z?

Em direito penal, por exemplo, sob o regime anterior ao do atual
Codigo Penal, surgiu o problema de saber se, falando a lei em fun-
cionario publico, era possivel estender aos empregados de entic{ades

pelos arts. 74 e 84 do Anteprojeto de Cddigo Tributdrio Nacional, texto enviado ao
Presidente da Reptiblica, ¢ 129 do texto publicado no Didrio Oficial de 25 de agdsto
de 1953; ainda nessa ordem de idéias, ¢ de considerar-se o critério segundo o qual a
consideragio econdmica é feita quando houver propésito de evasio. E a repressio a0
abuso de direito em matéria tributiria (Missbranch von Formen und Gestaltungsmoe-
glichkeiten des buergerlichen Rechts), contemplada pelo § 6.° da Steueranspassungsgesetz ¢
pelo art. 86 do nosso precitado Anteprojeto, texto emviado ao Presidente da Republica,
ou art. 131, parigrafo dnico, do texto in Didrio Oficial citado; também ¢ o critério
seguido pela jurisprudéncia suiga, como afirma Wurlod, apud Bilac Pinto, op. cit., p. 88.

17 Blumenstein, op. cit., p. 19; Bilac Pinto, op. cit., p. 77.

18 Blumenstein, op. cit., p. 19; Griziotti, Saggi cit., diversos lugares; e Prin-
cipios cit.; Vanoni, op. cit.,, p. 277.

19 Cf. Vanoni, op. cit.,, p. 201 a 207.

20 Ver a critica que A. Berliri, op. cit.,, p. 81, faz a Griziotti nesse paritcular,
e a que Aster Rotondi, in Archivio Finanziario cit., p. 466, faz 3 interpretagio fun-
cional, entendida como interpretagio abrogans.

21 M. S. Giannini, apud A. Berliri, op. cit., p. 82 e 83, desenvolve essa tese:
“in conclusione da questa ricerca é risultato che la questione dell’applicazione delle leggi
tributarie era una volta una grande questione, mentre oggi € in massima parte una ques-
tione artificiosa frutto un pé d’inerzia, un pé di incomprensione scientifica. Le leggi tri-
butarie si interpretano extra-testualmente come tutte le altre leggi. .. L’unico profilo sotto
il quale I'applicazione delle leggi tributarie presenta qualche particolarita ¢ quindi quello
relativo alla tecnica dell’interpretazione. .. ad esso attengono le varie interpretazioni eco=
nomico — contenutistiche o secondo interessi della dottrina germanica e svizzera. Ad
esso attiene la pit profonda “interpretazione funzionale’”” dal Griziotti. La particolarita
di questo profilo tecnico consiste nel fatto che l'interpretazione (o megiio I'intera appli-
cazione) delle leggi tributarie deve farsi attraverso lo studio della scienza delle finanze
e della politica finanziaria, cid¢ della sistemazione scientifica dell’antefatto materiale ed
economico-politico che costmnsce la situazione di fatto oggetto di parificazione giuridica
astratta della norma tributaria™.
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paraestatais, Caixas Econdmicas, etc., dispositivos relativos a peculato
e outros delitos contra a Administracdo piiblica. Houve muito debate
e divida a ésse respeito, mas se encontram respeitaveis pronunciamen-
tos tanto de doutrina, quanto de jurisprudéncia, acolhendo, com todo
o acérto a nosso ver, o entendimento ampliativo.2? Também em direito
constitucional é encontradico o uso de certos térmos e conceitos com
acepcao diversa da que lhes da a disciplina a que pertencem. Veja-se,
por exemplo, o sentido amplo em que a Constituigio de 1946 fala em
funcionario, ai abrangendo os empregados de autarquia e, as vézes, os
préprios extranumerarios, em flagrante divergéncia com a conceitua-
c¢do ditada pelo direito administrativo e, especialmente, pelo Estatuto
dos Funcionarios Piblicos. O mesmo acontece com o conceito de pro-
priedade e com tantos outros, que na Constituicio adquirem um sen-
tido muito mais amplo que o que lhes é peculiar. Em qualquer désses
casos, dando & norma a sua plena significacdo, nao estd o intérprete
levando a cabo uma interpretatio abrogans. E isso que em direito tri-
butario ocorre.

10. Quando a lei tributaria indica um fato, ou circunstincia,
como capazes de, pela sua configuracio, dar lugar a um tributo, con-
sidera ésse fato em sua consisténcia econdmica e o toma como indice
de capacidade contributiva. A referéncia é feita, sempre, 4 relacio
econdmica. Motivos de conveniéncia, de utilidade, o interésse de dar
maior concisdo e simplicidade ao texto levam o legislador, quando for
0 caso, a reportar-se 4 formula léxica através da qual aquela relagdo
econdmica vem sempre traduzida em direito. Trata-se, porém, de uma
formula eliptica, empregada brevitatis ou wutilitatis causa.

O que interessa ao direito tributdrio é a relacdo econdémica. Um
mesmo fenémeno da vida pode apresentar aspectos diversos, conforme
o modo de encari-lo e a finalidade que, ao consideri-lo, se tem em
vista. Assim, em direito civil, interessam os efeitos dos atos e as
condicdes de validade exigidas para a sua constituicio ou formacao.
A conformacido externa do ato, pois, é que importa particularmente.
Ao direito tributirio s6 diz respeito a relagio econdmica a que ésse
ato deu lugar, exprimindo, assim, a condi¢cdo necessaria para que um
individuo possa contribuir, de modo que, ji agora, o que sobreleva
é o movimento de riqueza, a substidncia ou esséncia do ato, seja qual
for a sua forma externa.

Demais disso, como destacam muitos autores, desempenha o papel
de verdadeira idéia-forca em direito tributirio, e, portanto, serve de
critério fundamental de hermenéutica, o principio, hoje traduzido em
quase todas as constituicoes modernas, da generalidade dos tributos,
da sua incidéncia de acbrdo com a capacidade econdmica dos contri-
buintes e da conseqiiente igualdade por que deve reger-se a tribu-
tacdo.®

22 Hoje, o problema ji nio existe, pois o texto expresso do art. 327 e pari-
grafo tdnico do Cddigo Penal veio solucioni-lo.

23 Sobre a insergio da garantia da igualdade em tddas as constituigSes posteriores
3 revolugio francesa e a sma importincia como preceito determinante das demais garantias



Isso mesmo levou Vanoni a acentuar que o problema da inter-
pretacdo das leis tributirias estd fundamentalmente dividido entre as
-duas exigéncias, uma formal, que afirma a necessidade de uma norma
de lei para fazer surgir a obrigacdo tributaria, outra material, que
exige que “a igual situacio corresponda tributo igual”. 2¢

Pouco importa que o principio genérico da igualdade e, particular-
‘mente, o principio especifico da igualdade em face da tributacio cons-
tituam um preceito programatico ou diretivo (directory provision) e
se dirijam antes ao legislador do que ao aplicador. N&o se sustentou
aqui que o intérprete possa corrigir as eventuais transgressbes désse
principio pela lei. Ao contririo, decretada ela, pressupde-se tenha
atendido & recomendacfio constitucional.

O que a interpretacdo se permite e se recomenda é que, quando
for o caso, dé a lei a inteligéncia que melhor se compatibilize com aquela
regra. Nao ha nisso nenhuma violéncia contra a norma legal, mas,
diversamente, assim se obtém a atuacdo do seu comando, em tdda a
plenitude.

11. Por fim, a conjugacdo dessa regra da igualdade com os
principios fundamentais de direito tributirio que informam a dogmi-
tica do fato gerador demonstram a absoluta correcdo do método de
interpretagdo que aqui se recomendg. Nao é essa a oportunidade apro-
priada para estudar-se o problemg do fato gerador, do qual se tratara
em outro momento. De logo, porém, poderdo ser antecipadas algumas
-no¢des a propodsito, especialmente no que toca aos pontos de friecdo
do direito tributario com o direito privado.

O legislador, ao instituir um tributo, indica um fato, uma cir-
cunstincia, ou um acontecimento como capazes de, pelo seu surgimen-
to, ou ocorréncia, darem lugar ao nascimento daguele. Estes fatos, ou
s1tuagoes, ja se disse, sdo sempre considerados pelo seu contetido eco-
ndmico e representam indices de capacidade contributiva. Dessa forma,
o fato gerador se conceitua objetivamente, de acordo com o critério
estabelecido na lei. Para a sua configura¢io, a vontade do contri-
buinte pode ser mero pressuposto, mas nunca elemento criador ou

integrante. Por isso mesmo, aquilo que em direito privado é um ato

constitucionais, cf., apesar das dissen¢des que separam &sses autores, sendo jusnaturalista
o primeiro e positivista o ultimo, os escritos de Erich Kaufmann e Hans Nawiasky.
ambos sob o mesmo titulo de “Die Gleichheit von dem Gesetz im Sinne des Art. 109
der Reichsverfassung’’, in Verdffentlichungen der Vereinigungs der Deutschen Staatsrechts
lehrer, Heft 3, 1927, p. 2 a 24 e 25 a 43, contendo, anexa, a manifestagio de von
Hippel, Triepel, Richard Schmidt, Anschiitz, Kelsen, Holstein, Heller, Hensel, Thoma
e Jellinek, p. 43 a 60"; Francisco Campos “Igualdede de todos perante a lei, in Rev.
de Direito Administrativo, vol. X, p. 376. No terreno especifico do direito tributirio,
E. Blumenstein, op. cit., p. 16, destaca essa fun¢io determinante do principio constitu-
cional da igualdade: “Unter der Verfassungsgrundsitzen die fiir die Auslegung des
Steuerrechts massgebend sind, beansprucht die Garantie der Rechtsgleichheit eine besondere
.Bedeutung”. Além do art. 141, § 1.° a nossa Constituigio contempla o principio es-
pecifico no art. 202.

24 Cf. op. cit., p. 331. E verdade que Vanoni se serve do argumento para de-
fender a legmmxdade da aplicagio ou, como ¢éle chama, da. mterpretagao analdgica, coisa
que s6 com restribes admitimos, conforme exposicio feita piginas atris, item terceiro.
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juridico, produto da vontade do individuo, em direito tributario é um
mero fato — fato gerador ou imponivel.

Dai o diverso tratamento de mtuagoes juridicas que se supoe seJam
iguais, mas que, de fato, nio o sdo. E que, enquanto nas relagdes civis
ou comerciais é relevante a intentio juris, interessa ao direito, somente,
a vontade empirica, ou seja, a intentic facti. Normalmente, as duas
inten¢des coincidem e, entdo, o instituto, ou o conceito de direito pri-
vado é recebido mais ou menos integralmente pelo direito tributario.
Mas, se alguma inequivaléncia ocorrer entre a forma juridica e a
realidade econdémica, cumpre ao intérprete dar plena atuacdo ao co-
mando legal e, assim, atendo-se aquela Gltima, fazer incidir o tributo
que lhe é inerente.

E preciso bem entender as coisas. Quando se alude, como fato
gerador, & venda, a referéncia é meramente léxica, ou melhor, ela tem
em vista uma formula eliptica, através da qual se estd considerando
a relacdo econémica que, normalmente, tem lugar sob a forma de venda.
Verificada esta Gltima, pouca importincia tem a forma exterior com
que o contribuinte a revista.

Houve um expressivo julgado norte-americano que, manifestan-
do-se a respeito, acentuou que afirmar o contrario seria permitir que
os planos dos contribuintes prevalecessem sébre a legislagdo, na deter-
minacao do tempo e do modo de tributacio.?®

Quando se encara o problema da evasdo é que bem evidente apa-
rece a pertinéncia dessas no¢bes. Merk d4 um exemplo muito interes-
sante de fato que ocorreu na Alemanha.?* Um individuo, para reduzir
a incidéncia do impdsto de vendas (Umsatzsteuer), alugou por anos
um automoével a prego altissimo e incomum, obrigando-se o pretenso
locatario a fazer as despesas de conservacao e ficando com o direito de
op¢do para, no fim de algum tempo, ser-lhe o carro vendido a baixo
preco. A operacido é, inegavelmente, do ponto de vista econémico, uma
venda, ainda que assuma a forma juridica de locag¢do. Outro exemplo
é dado por Georges Morango: uma lei criava impdsto de renda, que
abrangia os rendimentos de qualquer natureza provenientes de titulos
ou acdes de sociedades comerciais, salvo, além do mais, aquéles distri-
buidos aos sécios ilimitadamente responsaveis das sociedades em co-
mandita simples. Uma sociedade andnima, a Huileries et Savoneries de
I'Ouest Africain, em dezembro de 1939, logo ap6s a decretacio da lei,
se transformou em sociedade em comandita simples (Almink & Cie.),
passando a pertencer a outra sociedade (S/A Alminko) a maior parte

25 A decisio da Suprema Corte, no caso Higgins versus Smith (1940), apud
Jarach, op. cit., p. 68, nota 86, assim séa: “To hold otherwise would permit the
schemes of taxpayers to supersede legislation in the determination of time and manner
of taxation’.

26 Nesse caso, a incidéncia total do tributo para Merk, op. cit., 53, é indiscutivel:
“So widre z. B. von cornherein begriindet die Verpflichtung zur Entrichtung der erhéten
Umsatssteuer, wenn zur Vermeidung der Steuer unter den oben niher bezeichneten Vo-
raussetzungen ein Personenkraftwagen zu einem ungewéhnlich hohen Mietpreise auf Jahte
hinaus vermietet wiirde, der “Mieter’”’ hierbei sich verpflichtste, die Instandsetzungs-und
Ausbesserungskosten zu dbernehmen, und ihm dann nach Verlauf einiger Zeit der Wagen
su billigem Preise iiberlassen wiirde’’
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do seu capital, como sécia responsiavel solidariamente. Em dezembro
de 1940, sem que no meio tempo um tunico negécio fosse feito, dissol-
veu-se aquela primeira sociedade, e a quase totalidade do capital, na
liquidacao, foi ter & S/A Alminko (detentora de 2.486 partes ou cotas,
num total de 2.500), com o que se pretendeu evadir o impésto mencio-
nado.?” £ manifesto o propésito de adotar uma férmula anormal
para revestir uma intencao empirica de contetido econdmico indis-
farcavel.

Nesses casos de fraude & lei (fraus legis) bem a mostra aparece
a consisténcia econdmica do fato gerador, em atencdo & qual se des-
presam, como acentua Morange, os meios e combihac¢des juridicas, as
féormulas juridicas enfim, ainda que licitas, empregadas com o obje-
tivo de obter um resultado em desacérdo com a intencio do legisla-
dor.2® Isso nao decorre, como se estd a ver, de uma atividade constru-
tiva, ou de uma reelaboracdo da norma legal por parte do intérprete.
Tudo se liga ao préprio modo de considerar, como fato econémico, o
fato gerador e, assim, de dar-lhe a integral significacio ou acepcio que
na lei se contém. Nem se objete que tal importaria em uma aplicacido
analégica, cuja legitimidade para a criacao de débito tributirio nega-
mos. No caso, estamos diante de uma interpretacdo pura e simples,
cuja tarefa é, unicamente, a de colhér a plena determinacio da lei,
nido s6 na sua letra, como em seu espirito, e de declara-la.?®

E perfeitamente plausivel, como se vé, o método de interpretacio
aqui apreciado. N#o se trata, como esti evidente, de fazer aplicacbes
arbitriarias de principios cientificos, econdmicos ou financeiros, para
reger hipé6teses que ou ndo estejam bem caracterizadas e razoavelmen-
te tratadas pelo legislador, ou que éste, injustificadamente, nio haja
incluido na tributacao.

Ao contrario, a tributacdo terd que resultar da lei. O que se quer
é que ndo fique reconhecida i imaginacdo fértil do contribuinte a fa-
culdade de decidir do modo e do montante pelos quais serdao pagos os
tributos. A lei, o seu comando, a sua determinacéo, sem acréscimos,
nem reducdes, sio aqui chamados a incidir em téda a sua inteireza,
sejam quais forem as manobras, os expedientes ou as férmulas adotadas.

Resulta dessa concepc¢do que serdo sujeitas a tributo as relacées
econdmicas a que a lei alude como fatos geradores, ainda que, even-
tualmente, ndo se apresentem revestidas da forma juridica exterior
que normal ou geralmente lhes corresponde. Por outro lado, ainda que
o negécio, fato ou ato juridico, através do qual se apresente o fato
gerador, seja nulo de pleno direito, ou anuldvel, essa circunstincia é
irrelevante para o direito tributirio e ndo impede que sejam cobrados
os tributos respectivos, nem d4 lugar 3 restituicio dos ja arrecadados,
salvo disposicdo legal em contrario.

27 Cf. in Revue de Sc. et de Lég. Financiéres cit., p. 649/650.

28 Cf. in Revue cit., p. 649.

29 Cf. Morange, in Revue cit.,, p. 651 e 652, quando assevera: Nous sommes,
cette fois-ci, en presence d’une interprétation pure et simple, c’est-d-dire parfaitemente
légitime, du texte.
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13. Parece dispensavel insistir, depois do que ficou dito, sobre
o tema da analogia. E forma de integracdo da ordem juridica. Cria
direito novo. Por isso mesmo, em tese, dela ndo pode resultar o nasci-
mento de um débito tributario, pois que isso se chocaria com o principio
constitucional da legalidade.

Hipétese duvidosa, porém, é aquela em que a prépria lei manda
que a analogia seja feita. E o que, por exemplo, sucede com o art. 8.°
da lei italiana do registro que determina a sujei¢do a aliquota, corres-
pondente ao ato com que mais analogia apresente, daqueles atos que,
pela sua natureza e efeitos, sejam submetidos & aliquota progressiva,
proporcional ou gradual, mas néo se encontrem nominativamente indi-
cados na tarifa.?°

Geralmente, porém, casos como ésses nio sio de analogia. Tra-
ta-se, algumas vézes, de simples interpretacio extensiva, em que a tri-
butacdo esta prevista para circunstancias, fatos, situacées, enumeradas
exemplificativamente. Outras vézes, o caso é, sobretudo, de instituicio
de uma figura juridica assimildvel aquilo a que, em direito germanico,
se d4 o nome de fato gerador supletivo ou substitutivo (Ersatztat-
bestand) e que consiste na criacdo, ao lado do fato gerador principal,
de outros tantos que serdo levados em conta quando nido se configure
0 primeiro.®!

De modo que, via de regra, é de excluir-se a idéia de analogia,
pois, como demonstra A. Berliri, o seu pressuposto é uma deficiéncia
da lei, uma lacuna legislativa a remediar ou preencher, e, no caso,
“o pressuposto nio se verifica, posto que nio existe lacuna; foi o
proprio legislador quem se incumbiu de elimini-la, estabelecendo, exa-
tamente, que quando na elaboracio da Tarifa um ato nio fésse nomi-
nalmente contemplado, éle devesse considerar-se compreendido na
categoria daqueles atos com os quais apresentasse maior analogia”.’?

30 O art. 8.° do diploma citado (R. D. de 30-XII-1923, n.° 3269) esti assim
redigido, na sua segunda parte: “Un atto che per la sua natura e per i suoi effetti, se-
condo le norme stabilite nell’art. 4, risulti soggetto a tassa progressiva, proporzionale o
graduale, ma non si trovi nominativamente indicato nella tariffa, & soggetto all’imposta
stabilita dalla tariffa per l'atto col quale per la sua natura e per i suoi effetti ha magiore
analogia”’. Nio nos interessa discutir o problema da lei italiana. Parece-nos razoidvel,
no entanto, a manifestacio de A. Berliri, no sentido de n3o s6 mostrar a excepcionalidade
«do dispositivo e o seu aspecto restrito a um tipo determinado de atos (os sujeitos 2
aliquota progressiva, proporcional ou gradual) e compreendidos numa tnica das quatro
tabelas anexas 2 lei, como ainda no sentido de acentuar que o caso é antes de interpre-
ta¢io extensiva do que de analogia. Cf. op. e loc. cit.,, p. 86 a 91. Ver, também,
quanto ao nosso direito positivo, o art. 43 das Disposi¢des Preliminares da Tarifa
Aduaneira.

31 PBlumenstein, op. cit., p. 23, assim conceitla &sses Ersatztatbestinde: *“Diese
bestehen darin, dass erz (refere-se ao legislador, esclarecemos néds) den steuerrechtli rele-
vanten Tatbestand genau umschreibt und sodam fiir den Fall der Fehlens-eizelner Tatsbes-
tandsmarkmale eine weitern Tatsbestand anfiihrt, dessen Erfillung die ndmliche Rechts-
wirkung haben soll wie diejenige des erstgennanten’””. Alids, o mesmo autor exemplifica
ésse fato com os impostos de sélo, mestes térmos: “Befspiele bieten namentlich Stempelges,
11, 21, 22, CG 5, wo den durch die abgabepflichtigen unkiinden umschriebenen Tatbe-
stinden auch noch weitere gleichgestellt werden’.

32 Op. e loc. cit.,, p. 89.
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Num extremo, pode admitir-se que a analogia seja tolerada, sem
a restricdo feita, quando expressamente prevista na lei, para um im-
posto determinado.®* De qualquer forma, é de excluir-se a analogia, em
principio, quando dela resulte a criacdo de débito tributario. Afora
ésse caso e outros tantos decorrentes de principios gerais de direito,
ou de consideragbes ligadas a outras disciplinas juridicas (matéria
criminal, por exemplo), nada impede que se faca aplicacdo analdgica
em direito tributério.

33 Cf. A. Berliri, op. e loc. cit.,, p. 90 ¢ 91.





