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R e p r o d u z i n d o , a seguir, o magnífico
ensaio do jurista português ANTÔNIO 

JOSÉ BRANDÃO sôbre a “Interpretação das 
Leis Fiscais” , salientamos a crítica íeita pelo 
autor à “maneira privatística de pensar juridi­
camente”, que transforma o direito civil no 
protótipo do direito comum, no modêlo que 
deve ser seguido pelos outros ramos da ciên­
cia jurídica e na sede de todos os princípios 
gerais;

Já GABINO FRAGA, no prefácio do 
seu “Derecho Administrativo”, mostra a exis­
tência do mesmo vício no México, salientando a 
necessidade de sua extirpação: “El predo- 
dominio que en nuestro país ha tenido siem- 
pre la ensenanza dei Derecho Civil ha hecho 
que se precise que las manifestaciones de la 
actividad administrativa deben encerrarse den­
tro de los moldes senalados para regir las re­
laciones privadas” .

Isso —  acrescenta o Mestre Mexicano —  
além de desnaturar em muitos casos a ativi­
dade administrativa, gerou a idéia de que ou 
a administração se sujeita aos moldes do di­
reito privado e, então, não conseguirá reali­
zar os seus fins, ou extravasa de tais moldes 
e a ação dos governantes converter-se-á em 
arbitrariedade.

Após citar êste ensinamento, o nosso 
TITO PRATES DA FONSECA observa que 
o fato assinalado é devido a não se ter for­
mado ainda suficientemente, entre nós, como 
no M exíco e  alhures pela América do Sul, ao 
lado do direito civil de feição individualista, 
um direito público dominado pela necessida­
de do Estado de cumprir os seus fins.

É possível que grande culpa dessa orien­
tação caiba a DTJGU1T, que, combatendo as 
teorias da personalidade do Estado e da so­
berania, equipara aquele às entidades priva­
das, negando-lhes quaisquer privilégios ou 
prerrogativas: “negando personalidade ao Es­

tado, não concebo a existência de uma regra 
que se aplique às relações de uma suposta 
pessoa soberana com indivíduos sujeitos à sua 
vontade, a existência de uma regra distinta, 
por seu fundamento e seu objeto, das que se 
aplicam às relações entre particulares” .

Não esqueçamos, porém, que as obras de 
DUGUIT são frutos de sua época e que sô­
bre êle influíram poderosamente as condições 
da França, nos princípios do século X X . O 
caso Dreyfus vibrara um golpe rude no pres­
tígio do Estado; os problemas referentes à se­
paração da Igreja e do Estado e à lei das as­
sociações haviam elevado ao primeiro plano 
importantes questões referentes à soberania; 
o movimento sindical na órbita dos serviços 
públicos significava um verdadeiro repto ao 
Estado, por parte de seus próprios servido­
res; na esfera governamental o movimento 
descentralizador implicava, naturalmente, um 
ataque à unidade do Estado; na expansão do 
sindicalismo procurava-se, em relação ao tra­
balhador, realizar um sistema integral, social 
e econômico, dependente do Estado. Foi 
nesse ambiente —  diz RAYM OND G . GET- 
TELL  —  que DUGUIT escreveu.

A sua argumentação, porém, como lem­
bra ARBELÁEZ, é demasiado sofistica. 
Afirmar que os governantes, como tais, são 
idênticos aos demais membros da sociedade é 
contrariar a realidade. Se a sociedade existe 
e necessita de uma direção, essa direção, ne- 
cessàriamente, deve encontrar-se acima dos 
elementos que vai dirigir. Òbviamente, um 
direito especial deve reger as relações entre 
êsses dois grupos de indivíduos e entre êles 
e o Estado.

Não é de hoje que se diz que o direito 
privado está sob a tutela do direito público —  
jus privatum sub tutella juris publici latet —  .

Embora dimanem ambos da mesma fon­
te —  a fonte exclusiva do Direito: o Estado
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—  o direito privado está subordinado ao di­
reito público, pois recebe dêste o poder coa- 
tivo, essencial à sua própria existência. Não 
é possível, sem grave dano pára as relações 
jurídicas, inverter os papéis e pretender jun­
gir à tutela dos princípios privatistas os pos­
tulados do direito público, especialmente do 
direito administrativo que, por sua mobilidade 
e ação, constitue um “aparato obietivo de 
combate” .

É a lição lapidar de ARBELÁEZ:

“Salta a la vista la importancia ca­
pital dei derecho público, ya que 
no se le debe considerar como una 
categoria passiva, limitado a mirar 
el mundo tranquilamente, reducida 
su actividad a vigilar la conserva- 
ción de un ordsn externo, sino que 
hay que mirarlo sabiendo que com­
preende todos los elementos de la 
lucha por el bien social y  indivi­
dual, como un “aparato objetivo de 
combate” que inspirado en la idea 
de lo justo, regule la vida social. 
Por lo tanto, al estudiar el derecho 
público importa llegar a él con el 
critério bien tormado acerca de su 
signiíicación en el conjunto jurídico 
conociendo principalmente el cará­
ter que lo especifica, y, en conse- 
cuencia, sabiendo que lo que lo mo­
dela y  le da una íisionomia própria 
es su aspecto combativo” .

Entre nós, parece que o mal reside, pre- 
cipuamente, na ialta de “profissionalização” 
no serviço público. Os juristas que servem 
ao Estado manteem, via de regra, as suas ban­
cas de advocacia, e lidam, por isso, a maior 
parte do seu tempo, com as leis civis. Só 
alguns abnegados, em número reduzidíssimo, 
se dedicam, realmente, ao estudo do direito 
administrativo, que parca vantagem pecuniá­
ria lhes promete ou assegura. O resultado é 
que ao estudar qualquer assunto o jurista, que 
milita no fôro, raciocina em termos dos prin­
cípios que inspiram a lei civil, esquecido de 
qu e  —  passandolos por el tamiz dei critério 
administrativo —  tais princípios adquirem 
nova côr, novo aspecto, novo significado. —  
C. A . L . B.

SU M Á R IO : — Atitude do devedor ante o  fisco  —  
índole do direito tributário —  D ireito público e  D ireito  
privado —  Supremacia e  decadência do direito civil
—  O direito tributário e  o direito com um  —  R elações  
do direito tributário com  o direito privado —  Missão 
do intérprete —  Interpretação gramatical e  Iúgico- 
sistemática —  Integração, pela analogia, das lacunas 
da lei tributária —  Princípios gerais de direito.

1. Ouve-se a cada passo e sem estranheza, 
como se tais afirmações correspondessem a postu­
lados irrecusáveis : ao lidar com a lei tributária, 
o intérprete terá sempre de a entender literalmen­
te, não cairá jamais nas conclusões extensivas e, 
sobretudo, fugirá da analogia como o diabo da 
cruz! Graves jurisconsultos e funcionários zelo­
sos, circunspectos magistrados e advogados com­
bativos, todos, até o pacífico, o ignaro “homem mé­
dio”, as repetem convictos, as consideram verda­
des definitivamente adquiridas pela ciência e de­
finitivamente confirmadas pela prática. E de 
tanto as ter ouvido e citado, identificaram-nas com 
as próprias exigências do bom senso em matéria 
de impostos, podendo mesmo dizer-se que, hoje 
em dia, constituem as cordas essenciais da sen­
sibilidade jurídica, tanto para o exegeta da lei tri­
butária como para o anônimo contribuinte.

Todavia, a ciência jurídica, no estado atual da 
sua elaboração, considera-as altamente suspeitas. 
Os modernos tratadistas e manualistas do direito 
nnanceiro, de que o direito tributário é o ramo 
mais importante, porque não lhe encontram justi- 
ncação cientítica aceitável, recusam-lhe qualquer 
ascendente diretivo como guia do intérprete da lei 
tributária. Na sua maneira de ver, as referidas 
aiirmações carecem de rigor científico e de qual­
quer sentido técnico; exprimem apenas velhos pre­
conceitos, embora preconceitos gratos ao contri­
buinte, que, ao utilizá-los, julga vestir ótima cota 
de malha, de encontro à qual resvalarão, inefi­
cazes, os golpes despedidos pelo fisco. Promulga­
da para vigorar em todo o país e aplicável indis­
tintamente a todos.os cidadãos, a lei tributária é 
uma lei como outra qualquer; e como outra qual­
quer lei, atribue ao querer político do Estado a 
forma de um “dever ser” jurídico, objetivo e atual. 
Não é, por isso, admissível que seja tida como 
norma de direito singular ou excepcional, exorbi­
tante em relação às normas de direito comum, 
dando a esta expressão o alcance impreciso, e cien­
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tificamente pouco claro, que sempre teve no pen­
samento científico tradicional. Fala-se muitas 
vezes, é certo, na autonomia ou particularismo do 
direito tributário. Mas semelhante maneira de 
falar não possue outro sentido, além do metodoló­
gico e didático : pretende apenas, afim de facili­
tar o estudo e a exposição sistemáticas, vincar as 
características específicas que, para o cultor das 
diferentes disciplinas jurídicas, são predicáveis ao 
objeto particular das suas investigações e refle­
xões. Dêste modo, a lei tributária, só de per si 
e atendendo à sua natureza, não exige uma inter­
pretação especial, nem especiais princípios e re­
gras de hermenêutica : interpreta-se, muito natu­
ralmente, como as outras leis, procurando, com a 
ajuda dos meios técnicos comuns e embora sem 
perder de vista as relações que disciplina, pensar 
até às últimas conseqüências lógicas o pensamento 
normativo do Estado, expresso pelos seus precei­
tos.

2 . Como explicar, porém, a persistência tei- , 
mosa com que ainda hoje se repete, cedendo ao 
pêso morto das fórmulas consagradas, as aludidas 
afirmações ?

Nada há de mais persistente do que as idéias 
falsas, —  sobretudo quando a imaginação fabula- 
dora as envolve com o halo das esperanças ilusó­
rias. O homem venera o espírito de sacrifício 
como inestimável valor espiritual, mas é com 
enorme esforço, vencendo as sempre renascentes 
tendências egoístas, que acede a renunciar, a se sa­
crificar. Sobretudo quando o sacrifício é fixado, de­
finido e medido por uma autoridade externa, pois, 
nesse caso, o ato de o respeitar facilmente adquire 
o antipático colorido do ato de sujeição a uma vio­
lência inevitável. Depois, o dever de se sacri­
ficar pelo bem comum da sociedade civil apresen­
ta-se, por via de regra, nas zonas menos vivas da 
conciência ética. Pelos seus afetos e pelos seus 
haveres, é o homem capaz de se imolar, despren­
dido de si mesmo; mas pela sua obra coletiva, qu? 
pertence a todos, não pertencendo a ninguém, só 
dificilmente e resmungando abdica de si, a não 
ser na emergência criada por um perigo que, amea­
çando-a, ameace os seus afetos e os seus haveres. 
Daí a má vontade, o ressentimento com que sem­
pre olhou para o Estado, mesmo nos períodos his­
tóricos em que parecia adorá-lo como a um deus. 
Daí, ainda, a prontidão satisfeita com que sempre 
se agarrou, reprimindo um sorriso de malícia, a

todas as idéias que lhe prometem obter os meios 
de enganar o Estado.

Ora, de entre os deveres fixados, definidos e 
medidos pelo Estado, poucos inspiraram e inspi­
rarão rnaior antipatia ou mais surdas revoltas do 
que os deveres provindos da lei tributária : êstes, 
de uma banda, evocam logo o imposto, êsse para­
sita da atividade jurídico-econômica, que se ali­
menta dos patrimônios particulares com insaciá­
vel e caprichosa voracidade; de outra banda, evo­
cam logo, também, a fisionomia lúgubre do Esta- 
do-credor —  o menos humano e o mais insensível 
de todos os credores, pois não passa de mera enti­
dade abstrata, em nome de quem a bruta fôrça 
coercitiva imprime à lei uma inexorável eficácia. 
Eis por que no período áureo do democratismo- 
liberal —  para apenas me referir ao momento his­
tórico mais próximo do nosso —  o direito tribu­
tário desempenhava sempre o irritante papel de 
vilão nas campanhas eleitorais e era à sua som­
bra inhóspita que se desenrolavam algumas das 
bem vividas lutas do indivíduo contra o Estado, da 
liberdade contra a pressão, do direito natural con­
tra o direito do mais forte. Então, roubar ou de- 
fraudar o fisco não eqüivalia a cometer ato repro­
vável, mas a virtude invejada, imitada com inten­
so júbilo, celebrada com anedotas fartas. Então, 
fugir ao pagamento do imposto nunca seria classi­
ficado como traição ao bem comum, mas golpe de 
aguda inteligência, e maneira acertada de acaute­
lar os próprios interêsses.

Na opinião geral, o Estado servia-se da lei 
tributária para comodamente participar, sem des­
pender energias nem correr riscos, nos frutos do 
trabalho alheio, cerceando o sagrado direito da 
propriedade individual. Ora, para sacudir êste 
sócio inoportuno, que se impunha pela fôrça, pos­
suía o contribuinte apenas as armas naturais dos 
fracos : a habilidade, a astúcia, a dissimulação. 
Eis por que tudo quanto, de longe ou de perto, 
lhe fornecesse meio de conseguir contrariar, limi­
tar, debilitar o jugo fiscal aparecia aos olhos de 
todos como meio legítimo de defesa. E assim a 
“eminente dignidade do indivíduo” , valendo-se da 
própria fraqueza, servia-se da deslealdade fiscal 
para se esquivar por entre as malhas, cada vez 
mais numerosas e estreitas, da rede fiscal do Es­
tado.

Simultaneamente, esta mesma atitude defen­
siva procurou lançar raizes fundas no terreno mais
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seguro da legalidade. Considerado o imposto, no 
consenso geral, como gravame odioso, as solicita­
ções do meio ambiente atuaram sôbre o intérprete, 
exigiram-lhe uma interpretação da lei tributária 
favorável ao contribuinte. De resto, ainda não se 
apagara de todo da memória dos povos europeus, 
outrora submetidos à dominação romana, a tradi­
ção que se filiava na célebre sentença de m odes- 
T IN O  : “non puto delinquere cum qui in dubiis 
quasstionibus contra fiscum facile responderit” . 
E foi assim relativamente fácil renová-la, lisonjea- 
do o subserviente respeito com que o jurista ainda 
hoje contempla e adota as idas romanices, muito 
embora permaneça ainda ambígua, mesmo para 
os historiógrafos, o exato sentido e alcance da sen­
tença de m o d estino . Pagar imposto era para o 
romano honra cívica, sinal evidente da sua cida­
dania. De modo que, na opinião mais seguida, 
não se teria praticado em Roma uma exegese da 
lei tributária preconceituosamente favorável ao 
contribuinte. Mas semelhante minúcia não podia 
influir no teórico do direito na altura em que erigiu 
a sua construção, sem independência perante os 
prejuizos ético-políticos dominantes no seu tempo. 
E aqui está como a ciência jurídica deixou mais 
uma vez ecoar dentro de si —  ela que, para servir 
a Verdade, devia praticar severa ascese intelec­
tual, assistindo imperturbável ao degladiar das 
mundanais paixões —  as vozes perturbadas da 
opinião pública, a quem deu ouvidos, tomando 
assim atitude parcial, apaixonada e, portanto, pou­
co científica!

ÍNDOLE DO DIREITO TRIBUTÁRIO

3. Velhos preconceitos, que são idéias iner­
tes e estratificadas no entendimento; velhos hábi­
tos, que correspondem à mecânica repetição de 
certo gesto ou ato em obediência passiva à auto­
ridade do “já estabelecido” , —  tudo isto, que é a 
a fonte perene da inércia social, não se contraria 
de chofre. Conhece bem o marítimo quanto 
custa remar contra a maré. Mas a corrente dos 
preconceitos antigos, sôbre os quais se criaram, e 
se fortaleceram, e se estabilizaram hábitos antigos, 
é ainda mais custosa de subir : pois, para tanto, é 
preciso acender o claro lume da inteligência e con­
vidar os homens, embalados por longa rotina ou 
seduzidos por móveis egoistas, a reconsiderar os 
motivos da sua conduta.

Ora, a outro fim se não visa aqui. Os pre­
conceitos amontoados sôbre o direito tributário e 
a sua interpretação, se nasceram de um natural

instinto de defesa e num momento histórico que 
politicamente o lisonjeou, carecem de qualquer 
base racional ou científica. E para assim o veri­
ficar, bastará refletir um pouco sôbre os dois pon­
tos seguintes : a índole do direito tributário; as re­
lações do direito tributário com o direito privado.

4. Já não oferece novidade alguma, de tal 
modo a afirmação é freqüente : na frondosa árvo­
re jurídica, o direito tributário, subdivisão do di­
reito financeiro, pertence ao ramo do direito pú­
blico . Mas incluir determinadas normas jurídicas 
numa determinada nomenclatura científica, se é 
cômodo e permite identificá-las pela etiqueta, não 
é decerto suficientemente esclarecedor, porque 
resta ainda determinar a medida em que a inclu­
são ajuda a definir a sua natureza verdadeira. E, 
encarado por êste aspecto, o problema complicâ-se 
com outro, mais grave, que é o clássico problema 
da divisão do direito em público e privado.

Toda a gente sabe, porém, o que a teoria geral 
do direito fez com semelhante tema : um intérmino 
vozear de discussões sem fim . Daqui êste resul­
tado, sem dúvida lisonjeiro para a imaginação cria­
dora do jurisconsulto-cientista, mas pouco eluci­
dativo para quem da ciência espera mais do que 
discussões acadêmicas: as doutrinas são muitas 
e os resultados nenhuns. Mas debaixo de um 
ponto rle vista exclusivamente utilitário, é incon­
testável a vantagem da distinção. Vem de longe 
e tem longo passado; corresponde a necessidade 
metodológica e, ajudando a delimitar os setores 
do mundo normativo-jurídico, permite ao cientista 
do Direito efetuar uma arrumação provisória de 
certos conceitos, bastante propícia ao labor teoré- 
tico-dogmático.

Difícil é, contudo, encontrar o critério que 
permita distinguir com segurança o aspecto público 
do privado nas normas jurídicas.

Na verdade, o aspecto público domina todas 
as normas jurídicas, que emanam todas do Estado 
como produto da sua vontade, ou são consentidas 
pelo Estado, ou do Estado recebem ainda a possi­
bilidade de atuar com eficácia para além das even­
tuais infrações. Que se considere o Estado como 
organismo natural, pressuposto do direito objeti­
vo; que se considere o direito objetivo como rea­
lidade anterior ao Estado, condição da sua exis­
tência como ser jurídico; que se considere o Esta­
do, debaixo do ponto de vista lógico-formal, idên­
tico ao ordenamento jurídico positivo, —  não im­
porta: qualquer que seja a posição adotada, sem­
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pre se terá de concluir pelo caráter publicista do 
ordenamento jurídico inteiro, quando encarado em 
relação à fonte donde provém. E já em recua­
dos tempos se reconhecera isso, pois já bacon es­
crevia : “jus privatum sub tutela publici latet” .

DIREITO PÚBLICO E DIREITO PRIVADO

Formalmente, portanto, todo o direito é pú­
blico . E materialmente ? Será possível atender 
a êste aspecto, afim de se obter o precioso crité­
rio ? Muitos acalentaram essa esperança ao fazer 
finca-pé na qualidade dos sujeitos da relação jurí­
dica, na natureza dos interesses a proteger e a sa­
tisfazer, na distinção entre relações jurídicas de 
igualdade e relações jurídicas de domínio, na dis­
tinção entre regras organizadoras da soberania e 
regras disciplinadoras da liberdade individual, 
etc. . Nenhum destes critérios ficou, todavia, sem 
crítica aniqüiladora. E eis por que não poucos 
fazem atualmente côro com duguit, kelsen  e ou­
tros, pedindo para que se acabe com esta classi­
ficação tão artificial como incompatível com o 
moderno Estado de direito e a sua moderna 
ciência.

Seja como for, afigura-se-me útil mantê-la, 
com o cuidado de a não identificar como incon­
troversa verificação científica, nem de lhe reconhe­
cer grande rigor. A inteligência humana é en­
ferma e lento o progresso científico. Dêste modo, 
os artifícios discursivos nem sempre são inven­
ções balofas, pois podem também servir como ins­
trumento auxiliar do trabalho científico. O in­
vestigador precisa de balisas e pontos de referên­
cia para lhe marcar o caminho já percorrido e 
sôbre o qual terá ainda de regressar com uma ex­
periência mais madura : eis por que ao explorar a 
realidade, que conhece mal e fragmentàriamente, 
lhe convém ter os meios de se orientar com rela­
tiva segurança —  embora possua a conciência de 
que ês^es meios não correspondem já a um sabei 
indiscutível e profundo. E decerto a clássica di­
visão do direito em público e privado é uma des­
sas balisas : convém, por isso, mantê-la, para mais 
fàcilmente se traçar uma rota por entre o denso 
entrelaçamento das normas jurídicas.

Deste modo, embora correndo o risco de pro­
por mais um critério de distinção, considerarei 
como público o direito objetivo disciplinador do 
complexo de atividades cujo fim imediato é a cria­
ção e a satisfação do bem comum temporal; e como 
privado, aquele que regula o complexo de ativida­

des que só mediatamente, através da criação e da 
satisfação de bens particulares, concorre para o 
mesmo fim.

Ora, dentro de semelhante critério, o direito 
tributário, que organiza o exercício do complexo 
de atividades destinadas a operar levantamentos 
em dinheiro sôbre a fortuna particular, com o in­
tuito de permitir ao Estado a criação e a satisfa­
ção do bem comum, é indiscutivelmente, e por ex­
celência, direito público.

E que o direito tributário, no duplo aspecto 
formal e material, é constituído por autênticas nor­
mas jurídicas, não pode oferecer dúvidas, apesar 
de alguns sutis autores, mais preocupados com o 
imoderado uso das faculdades abstrativas do que 
com o bom uso da interpretação teórica, as terem 
já inutilmente sugerido. Em primeiro lugar, é 
elaborado pelos órgãos a quem constitucional­
mente compete legislar; em segundo lugar, toma 
para conteúdo um interêsse digno da maior prote­
ção jurídica, que é o interêsse fundamental da pró­
pria conservação do Estado, condicionador e dis- 
pensador supremo do bem comum; em terceiro 
lugar, porque disciplina relações jurídicas concre- 
tadas : as relações jurídicas tributárias; e, por últi­
mo, porque recebe do Estado uma sanção orga­
nizada .

SUPREMACIA E DECADÊNCIA DO DIREITO CIVIL

5. Ora, estabelecida a verdadeira natureza 
do direito tributário, parece que, afinal de contas, 
se esteve a carrear argumentos que abonam, e jus­
tificam, a velha tese da sua interpretação fora dos 
moldes da interpretação vulgar. Não é o direito 
público diferente do privado ? Não será precisa­
mente esta sua natureza que faz dele um direito 
singular ou excepcional em relação ao comum ?

Lançadas assim, inesperadamente, as pergun­
tas surgem certa consistência e dão que pensar. 
Mas depois de submetidas a exame ponderado, 
manifesta é a fraqueza da sua fôrça probatória. 
Segundo se me afigura, elas nascem de um perni­
cioso mal-entendido: o que subrepticiamente se 
introduziu, inquinando-a, na classificação das nor­
mas jurídicas em singulares ou excepcionais e co­
muns .

Na verdade, semelhante classificação é uma 
daquelas que a ciência jurídica acolheu de ânimo 
leve, sem prèviamente lhe dissecar o miolo e a 
esvaziar dos preconceitos ético-políticos, Veio do
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passado até aos nossos dias a atitude que conside­
rava o direito civil como o protótipo do direito co­
mum : para os outros ramos de direito era o mo­
delo e a sede dos princípios gerais. Mesmo agora, 
no ensino oficial, onde a maneira privatística de 
pensar juridicamente ainda predomina, a teoria 
geral do direito, como propedêutica indispensável 
ao estudo do direito, é sobretudo exposta nos livros 
e nas aulas de direito civil. Por que ? Ninguém 
seria capaz de atinar com resposta satisfatória. 
Mas a todos, letrados e leigos, parece razoável que 
o direito civil, disciplinador e protetor nato da ati­
vidade individual, mais do seu resultado (a pro­
priedade privada) fôsse erguido à alta categoria 
de direito arquétipo e a êle o restante ordenamen­
to jurídico viesse buscar a inspiração e os princí­
pios informadores. Cuidava-se assim estabelecer 
uma zona franca, territorialmente bem delimitada 
e eficazmente bem resguardada, onde a iniciativa 
jurídico-privada, anverso jurídico da liberdade in­
dividual, encontrasse um mínimo de obstáculos à 
sua expansão e, simultaneamente, encontrasse no 
direito civil uma espécie de direito-limite de todos 
os outros. E esta enganadora persuasão, como 
que talhada a capricho para lisonjear uma ordem 
juridico-social alicerçada sôbre as ambições satis­
feitas da burguesia conservadora, só entrou a en­
fraquecer quando, muitos anos decorridos sôbre o 
início da extraordinária expansão do Estado mo­
derno, o direito público conheceu o favor da moda 
e o sôpro fustigante da revolução.

Nesse momento, porém, verificou-se a inevi­
tável mudança de rumo —  e com todos os exage­
ros dos primeiros ímpetos : conquistado o lugai 
ao sol, os juspublicistas, para além da vitória, de 
sejaram a primazia. Foi então de bom tom cien 
tífico proclamar o inadiável declínio ou a transfor 
mação inevitável do direito privado; clássicos cul 
tores do direito civil, desejosos de se atualizarem, 
não hesitaram em chamar a atenção sôbre o vio­
lento fenômeno da “publicização” de muitos ins­
titutos jurídico-privados, como, por exemplo, o 
contrato; e por toda parte se falou na alteração 
do quadro do pensamento privatístico tradicional 
sob o influxo renovador do direito público. Mas 
do todo êste movimento resultou desde logo, pelo 
msnos, um benefício : mostrar que o direito civil 
não era o direito por excelência, não passava de 
parte, embora parte importante, do ordenamento 
jurídico positivo. E mostrar ainda que os prin­
cípios gerais de direito, em vez de encontrarem a

sua residência única no direito civil, abrangiam 
todo o ordenamento jurídico positivo, considerado 
na sua unidade sistemática : eram os seus pressu­
postos ético-racionais simultaneamente enervados 
nos diversos institutos e sobranceiros a todo o con 
junto, que envolviam como a atmosfera envolve a 
terra. Ou seja : correspondiam àquilo que, algum 
dia, se chamou adequadamente “princípios de di 
reito natural” , impostos pela própria natureza do 
homem e das coisas, tais como a vida os revela à 
conciência e a Razão jurídica os formula.

Ora, uma vez de posse destas aquisições in 
contestáveis, a ciência jurídica veio a imprimir 
maior clareza e precisão aos conceitos de direito 
comum e de direito excepcional: o primeiro é o 
que vale para a generalidade das pessoas e das 
situações de harmonia com os princípios gerais; o 
segundo, o que, por motivos especiais, considera­
dos pelo legislador, vale apenas para certas pes 
soas e situações, desviando-se dos princípios ge­
rais . E não são outros —  note-se agora com pas 
m o ! —  os conceitos consagrados pelo nosso vene 
rável Código Civil, naquele seu tão claro artigo 
11, tantas vezes exposto aos passos habilidosos da 
prestidigitação forense!

O DIREITO TRIBUTÁRIO E O DIREITO COMUM

6. Pergunta-se agora : será o direito tribu 
tário válido apenas para certas pessoas ou situa­
ções, desviando-se dos princípios gerais ?

Fácil é responder com uma negação firme.
O direito tributário, ao disciplinar a atividade fis 
cal do Estado e as prerrogativas do seu exercício, 
organiza também o dever que todo cidadão tem 
de concorrer, consoante as suas posses, para os 
encargos coletivos com a criação e a satisfação do 
bem comum temporal. As suas disposições abs 
tratas e gerais aplicam-se a todos os que habitual­
mente residem dentro do território nacional, sem 
distinção de castas, posições e até de nacionalida­
des . E os princípios gerais, que. informam o orde­
namento jurídico positivo, presidem tambem â 
sua elaboração e aplicação.

Decerto, o direito tributário possue catego­
rias conceituais privativas que, de algum modo, 
lhe dão fisionomia própria. Mas daqui não lhe , 
provém caráter excepcional. Como é sabido, to­
dos os ramos de direito teem os seus conceitos 
privativos, que resultam da organização histórica 
dos seus respectivos institutos. Abstraindo dos 
conceitos jurídicos fundamentais que, para a ciên­
cia jurídica, constituem a estrutura lógica-formal
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do seu próprio pensamento, todos os outros con­
ceitos, que  ̂foram traçados pelo legislador positivo 
e a que radbruch chama “juridicamente relevan­
tes” , correspondem apenas ao “método legal” ado­
tado, consoante a época e as circunstâncias locais, 
para proteger e assegurar a satisfação jurídica de 
determinados interesses sociais. E semelhantes 
conceitos, ao invés do conceito de Direito e dos 
conceitos que dele logicamente se deduzem, oí 
quais são válidos em todas as regiões do mundo 
jurídico, valem apenas dentro das regiões a que 
pertencem. Assim, por exemplo, o conceito d 6 
sociedade, em direito civil e em direito comercial, 
não interpreta os mesmos dados, nem possue a 
mesma extensão. Por outro lado, é perfeitamente 
admissível que, em direito tributário, o conceito 
de sociedade venha a abranger realidades sociais 
não tomadas em conta pelo legislador ao discipli­
nar a vida civil ou comercial, por não serem ne­
cessárias à disciplina dessa matéria. Mas, dêste 
fato, é impossível deduzir o caráter excepcional de 
qualquer ramo de direito, pois, se assim se fizer, 
todos os ramos de direito serão excepcionais, uns 
em relação aos outros !

O direito tributário é, pois, direito comum. 
E todavia, na região ocupada por êle, existem se­
tores restritos, que são decerto preenchidos por nor­
mas de direito excepcional. Bastará recordar, por 
exemplo, todos os preceitos legais relativos ao 
exercício do poder jurídico-fiscai discricionário no 
tocante à vigilância do contribuinte, com o fim de 
obter a máxima sinceridade na fixação da matéria 
coletável e o máximo de regularidade na liqüida- 
ção e cobrança do imposto. Mas, mesmo aqui, 
nem sempre a lei se desvia dos princípios gerais. 
Escreve Deus direito por linhas tortas, segundo 
afirma o anexim popular. Ora, a lei também pode 
realizar a Justiça por meio indireto. Princípio 
geral de direito, emergente da idéia de Justiça, é 
o princípio que exige a igualdade de todos perante 
a lei tributária. Mas o contribuinte habilidoso e 
solerte, conseguindo fugir ao imposto, cria para si 
uma situação de fato injustamente vantajosa em 
confronto com a situação do contribuinte cumpri­
dor e honesto. De sorte que, contrariando esta 
tendência ilicita com medidas de caráter preven­
tivo e administrativo, o Estado não defende apenas 
os seus interêsses fiscais, nem dá mostras de ga­
nância desmedida : atua sobretudo como instru­
mento justiceiro e como guardião da boa Justiça 
fiscal.

RELAÇÕES DO DIREITO TRIBUTÁRIO COM O DIREITO 
PRIVADO

7. Resta agora examinar o segundo ponto : 
as relações do direito tributário com o direito pri­
vado.

Não poucos as consideram relações de inter­
ferência mútua e falam na penetração do direito 
tributário pelo direito civil e comercial. Na sua 
opinião, é indiscutível que, quer os conceitos, quer 
os institutos civis ou comerciais, quando o direito 
tributário expressamente se lhes refere, manteem 
a pureza e a integridade originais: impÕem-se 
tanto ao legislador como ao intérprete da lei tri­
butária, vinculando-os à lei civil ou comercial. 
Não se deve, pois, falar em adoção ou transposi­
ção. E em caso de dúvida ou de lacunas, deve­
rão as hesitações ser resolvidas pelo recurso ao 
direito privado, que é direito subsidiário e integra­
dor do tributário.

Mas nesta maneira de compreender o direito 
tributário, mais as suas relações com o direito pri­
vado, latejam os erros que acabaram de ser criti­
cados. E, em última análise, os seus partidários 
baseiam a pouco defensável opinião numa tese 
falsa : a da subordinação do direito tributário ao 
direito civil e comercial.

Não me parece, todavia, que o direito tribu­
tário interfira, no sentido pleno e próprio da pala­
vra “interferência”, com o direito privado. Pen­
sando bem, não há sequer a possibilidade de se ve­
rificar interferência alguma —  pois o direito tri­
butário é essencialmente um “direito de sobreposi­
ção” . Ou seja, por outras palavras: ao direito 
tributário interessa tão somente o “conteúdo eco­
nômico” das relações sociais já disciplinadas por 
outros ramos de direito. O seu ponto de vista não 
é o ponto de vista da regulamentação das ativida­
des individuais —  mas o da obtenção dos meios 
pecuniários precisos à criação e satisfação do bem 
comum temporal pelo Estado. A propósito dos 
atos e contratos da vida civil ou comercial, não 
cura de atender à sua particular forma jurídica, 
nem ao específico regime jurídico da sua realiza­
ção, —  pois apenas se preocupa com o resul­
tado econômico que produzem. A riqueza pri­
vada, nas suás eventuais transformações provoca­
das pela iniciativa dos homens, eis o alvo a que 
tende, pois são estas transformações que revelam 
a existência de uma capacidade para suportar o 
imposto. Daqui provém êste fato : o dever de pa­
gar o imposto é, em geral, definido e surge tendo
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como pretexto a realização dos atos e contratos 
da vida privada, ou quando decorreu certo perío­
do de tempo, durante o qual se presume ela teria 
provocado um efetivo aumento do patrimônio dos 
contribuintes. Daqui provém, ainda, a típica pos­
tura do direito tributário, que se sobrepõe ao direito 
privado do mesmo modo como a atividade finan­
ceira se sobrepõe à atividade econômica nacional.

Verifica-se aqui, portanto, o que também se 
verifica com outros ramos de direito : as mesmas 
relações sociais podem ser consideradas por pris­
mas diversos e originar diversos regimes jurídi­
cos. Numa compra-e-venda, ao direito civil e co­
mercial interessa apenas organizar e proteger a 
manifestação válida da vontade dos outorgantes, 
assegurando a igualdade das respectivas presta­
ções. Mas, colocado perante êste mesmo negócio 
jurídico, o direito tributário repara exclusivamen­
te no efetivo aumento do patrimônio dos contra­
tantes, operado pela transferência do direito de 
propriedade. É êste o efeito da compra-e-venda 
que assume relevância a seus olhos. E é com 
base neste efeito, previsto em abstrato, que orga­
niza a eventual relação jurídica tributária a escla­
recer entre os contribuintes, futuros devedores do 
imposto sôbre as transmissões, e o Estado.

Direito de sobreposição, o direito tributário 
envolve vários setores do ordenamento jurídico 
positivo, sobretudo o ocupado pelo direito civil e 
comercial. E para determinar o seu âmbito, para 
indicar e caracterizar os fatos passíveis de imposto, 
emprega conceitos e definições elaborados pelas 
leis não-tributárias. Mas, ao proceder assim, não 
efetua uma adoção ou transposição de institutos 
alheios, incorporando-os no seu sistema. Peran­
te todos os outros, os institutos tributários guar­
dam plena autonomia, mesmo quando na sua cons­
trução entram as vestes verbais que os enroupam. 
Como é bem de compreender e fácil de aceitar, não 
são as palavras que imprimem aos institutos jurí­
dicos a sua natureza própria, mas a função especi 
fica que desempenham. E os institutos de direito 
tributário desempenham sempre a mesma função, 
que é a de alimentar com dinheiro as finanças pú­
blicas .

Inaceitável, apesar de sedutora no seu cunho 
literário, é, pois, a opinião daqueles que, como 
TROTABAS, falam na “distensão teleológica” impri­
mida aos conceitos e institutos privatísticos pelo 
direito tributário, para os tornar mais maleáveis 
e adaptáveis aos fins prosseguidos pelo fisco. Com

efeito, quando a lei tributária os utiliza, distribue- 
Ihes tarefa menos brilhante, sem todavia os amol­
gar ou adelgaçar : dentro do princípio da economia 
do pensamento legislativo e das clássicas regras da 
simplicidade e da clareza para o contribuinte, pro­
cura apenas delimitar o campo da sua atuação e 
indicar os fatos sujeitos ao pagamento do imposto. 
E isto exige, decerto, por parte do intérprete da 
lei tributária, conhecimento perfeito da lei civil e 
comercial, bem como inteligência perfeita dos res­
pectivos institutos : pois só assim estará apto a 
pensá-la em relação aos casos concretos postos pela 
vida social, avaliando exatamente a tarefa desem­
penhada pelos conceitos e institutos privatísticos 
quando o direito tributário as utiliza.

Mas daí até considerar o direito privado como 
direito integrador do tributário medeia fundo abis­
mo, que não se transpõe sem se cair no êrro. A 
lei civil ou comercial nada diz quanto a impostos : 
nem indica quais os fatos sujeitos à tributação, 
nem o modo e o momento em que nasce a dívida 
do imposto, nem as isenções, nem os recursos 
admissíveis para atacar os atos de liquidação, etc. 
Dêste modo, nunca poderá ambicionar a fazer 
parte do sistema da lei tributária ou a preencher 
as suas lacunas. O pensamento normativo-fiscal 
implícito não se encontra difundido fora da lei 
tributária expressa : só refletindo sôbre esta, de 
harmonia com o processo usual da interpretação 
jurídica e à luz dos princípios gerais, é que o intér­
prete chega a formulá-lo, fazendo-o passar do es­
tado latente ao estado ativo.

MISSÃO DO INTÉRPRETE

8. Colocado o intérprete perante a lei tribu­
tária, cumpre-lhe, pois, antes de mais nada, sa­
cudir todos os prejuízos antigos, que o reduziam a 
escravo das superstições ético-polítiças de certo 
momento histórico. Interpretar a lei é decerto o 
lado mais nobre da nobre missão do jurisconsulto. 
Mas essa nobreza só existe e tem sentido profundo 
enquanto corresponde a desinteressada atividade 
intelectual posta ao serviço da realização do Direi­
to e do seu ideal supremo : a Justiça. Tudo quan­
to seja dar um destino preconcebido ao resultado 
da interpretação dos textos legais; tudo quanto seja 
pretender extrair da lei um critério da conduta 
aparentemente legal, embora na realidade contrá­
rio ao direito e à Justiça, é sem dúvida negar-sa
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a si mesmo como jurisconsulto e atraiçoar a sua 
própria missão.

Depois deverá habituar-se a lidar com a lei tri­
butária como lida com as outras leis. Isto é : con­
siderando-as “leis normais” , que se interpretam 
normalmente, aplicando à interpretação as regras 
comuns da interpretação jurídica, sem qualquer 
desvio ou limite, pois nem o direito positivo, nem 
a ciência jurídica lhe exigem a adoção de especial 
atitude exegética.

9 . Suponho hoje aceito êste resultado, que se 
ficou devendo à luta entre a escola clássica e a 
escola da livre investigação do direito : a vontade 
da lei não se confunde com a vontade do legisla­
dor, mas exprime a vontade objetiva e atual do 
Estado. Em nome da segurança jurídica, falsa­
mente identificada com a imobilidade histórica, 
não se deve portanto considerar a interpretação 
como a reconstituição fiel da vontade do autor da 
lei. Isso seria falsear, desde logo, o próprio resul­
tado que se procura atingir; e, ao mesmo tempo, 
substituir a segurança jurídica pela rígida submis­
são do presente vivo ao passado morto.

Como impressivamente o afirmou FERRARA, 
a indagação interpretativa dirige-se a destacar 
“aquilo que na lei aparece objetivamente querido” 
e nunca “aquilo que o legislador quis” . A lei vi­
gente pertence ao chamado espírito objetivo de um 
povo; e se vive, e retira a sua fôrça expansiva, e 
o seu constantemente atualizado sentido normati­
vo, das contribuições do espírito subjetivo de que 
o homem é o suporte, frue todavia de inteira inde­
pendência perante os seus criadores e intérpretes. 
Eis por que nunca se poderá admissivelmente en­
cerrar na sua letra um determinado pensamento, 
mas, pelo contrário, deve-se aceitar que o pensa­
mento alí expresso se projeta no tempo com impa- 
rável impulso, possue natural vocação para se 
impor como válido a outras realidades sociais, que 
acaso serão diversas, embora da mesma linhagem, 
das que suscitaram a sua promulgação.

E isto, que atualmente são verdades triviais 
quanto às leis em geral, tambem é verdadeiro para 
a lei tributária. Neste setor, como de resto em 
todos os outros setores do direito público, há sem 
dúvida que atender e respeitar o princípio basilar 
da legalidade, mais os seus corolários imediatos da 
certeza e segurança jurídicas : a obrigação de pagai 
o imposto só pode emanar da lei elaborada de

harmonia com a Constituição e só serão liquidá- 
veis e cobráveis os impostos incluídos no orçamen­
to das receitas gerais do Estado, aprovado anual­
mente pelas leis dos meios. Mas há tambem que 
atender e respeitar, com feroz coerência, à máxi­
ma da Justiça, que informa todo o sistema da lei 
tributária e constitue o princípio anímico da ati­
vidade fiscal: a igualdade dos contribuintes peran­
te a lei tributária. Isto significa que se deverão 
repudiar as interpretações rígidas e preconceituo­
sas, quer a favor do Estado, quer a favor do con­
tribuinte : pois toda interpretação rígida, além de 
pouco correta debaixo do ponto de vista científico, 
é imoral nos seus efeitos, não só porque leva a 
administração fiscal a arrecadar dinheiro que não 
lhe pertence, mas também, e sobretudo, porque fa­
cilita o sucesso dos desígnios reservados do contri­
buinte malicioso. Tal interpretação é prêmio 
concedido à fraude —  e insofrível castigo para o 
contribuinte cumpridor, que virá, em última aná­
lise, a suportar as conseqüências da evasão fiscal.

INTERPRETAÇÃO GRAMATICAL E LÓGICO-SISTE- 
MÁTICA

10. Escusado será recordar aqui as fases do 
processo interpretativo, que todo jurisconsulto co­
nhece de sobêjo. Determinação do sentido gra­
matical, determinação do sentido lógico ou lógico- 
sistemático dos textos, eis as sucessivas etapas do 
caminho a percorrer para chegar ao fim almeja­
do : a determinação válida do sentido da lei para 
a espécie concreta que solicitou a sua aplicação. 
Mas se as etapas são sempre as mesmas e não va­
ria o percurso, a maneira de atingir a meta pode 
variar : nem sempre a interpretação é meramente 
declarativa, porque nem sempre o seu resultado 
consiste na mera confirmação do sentido literal 
pelo sentido lógico ou1 lógicò-sistemático. Em 
certos casos o intérprete encontra-se perante ma­
nifesta falta de coincidência entre ambos os sen­
tidos, devido à imperfeita elaboração técnica da 
lei, ou à ambigüidade do enunciado verbal: en­
tendida à letra, a lei diz de menos ou de mais. 
E em qualquer dos casos há que operar uma retifi­
cação, um ajustamento entre o pensamento legal 
e as palavras que o exprimiram.

Ora, consoante se tem de alargar ou de res­
tringir o sentido literal da lei, afim de obter a sua 
necessária adequação ao sentido lógico ou lógico-
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sistemático, assim se chega ao cabo do trabalho 
exegético com uma declaração “extensiva” ou “res­
tritiva” do querer legal.

Em que têrmos serão admissíveis ambos êstes 
resultados em direito tributário ?

Segundo a opinião clássica, ainda hoje domi­
nante na jurisprudência dos tribunais e entre os 
práticos do direito, a lei tributária apenas admite 
uma interpretação literal e restritiva. Mas já se 
deixou dito o bastante para se apreciar o infun­
dado de semelhante ponto de vista, que é filho de 
erradas e perniciosas idéias. Nem a lei tributária 
é lei excepcional, nem o imposto coisa odiosa : a 
primeira é regra geral e abstrata, de aplicação uní- 
voca e respeitadora dos princípios gerais; o segun­
do, permitindo a existência do Estado, como cria­
dor e dispensador do bem comum temporal, con­
corre também para a existência do direito positivo, 
que é o disciplinador e protetor da liberdade indi­
vidual .

De resto, fazer do preconceito da interpreta­
ção literal e restritiva arma de defesa do contri­
buinte inerme, é lançar mão de perigosa espada de 
dois gumes, que pode também ser usada contra o 
contribuinte. Na verdade, o uso dêste precon­
ceito tanto pode subordinar-se ao princípio in dú­
bio contra iiscum, como ao princípio in dubio pro 
fiscum. E em ambos os casos, além de conduzir 
a uma interpretação rígida altamente contrária à 
boa Justiça fiscal, como já tive ocasião de salien­
tar, contribue para enraizar perniciosas disposições 
de luta entre a administração fiscal e o contribuin­
te, com a conseqüente tendência para o exagêro 
de atitudes de ambos os lados : a primeira, multi­
plicando o zêlo fiscalizador e os atropelos à lei, 
para melhor defender os dinheiros públicos; o se­
gundo, desdobrando a argúcia e o espírito de frau­
de, para melhor fugir ao cumprimento da lei.

Não há, pois, motivo algum que impeça, de 
jure condendo ou de jure condito, a interpretação 
não literal e extensiva da lei tributária. O pró­
prio Código Civil, art. 11, não o proíbe, como erra­
damente se tem julgado entre nós : aí apenas se 
impede a interpretação analógica das leis excep­
cionais. Ora, o resultado extensivo da interpreta­
ção declarativa nunca poderá ser tomado por uma 
interpretação por analogia : pois a primeira visa 
a obrigar a letra da lei a coincidir com o seu espí 
rito, ao passo que a segunda se destina a formu­
lar uma regra latente no sistema legal, recorrendo

a preceitos que regulam casos juridicamente seme­
lhantes .

Dêste modo, a lei tributária, comum ou ex­
cepcional, deverá ser objeto de interpretação de- 
clarativa-extensiva ou declarativa-restritiva sem­
pre que a defeituosa elaboração técnica (infeliz­
mente muito freqüente !) a imponha ao intérprete.

INTEGRAÇÃO PELA ANALOGIA DAS LACUNAS DA LEI 
TRIBUTÁRIA

11. E chega-se assim ao ponto escaldante : 
a integração das lacunas da lei tributária.

Não interessa discutir aqui o problema, que 
tanto seduz os cultores da teoria geral do direito, 
de saber se o ordenamento jurídico pode ou não 
apresentar lacunas. O legislador é homem e falí­
vel; a sua obra é portanto necessariamente incom­
pleta. Mas os interêsses sociais protegidos pelo 
direito não podem ficar insatisfeitos e os tribunais 
não podem denegar justiça. De sorte que as 
omissões legais voluntárias ou involuntárias, terão 
de ser suprimidas com a ajuda dos meios técnicos 
usuais do intérprete. A tese do horror vacui, pró­
pria das ciências físicas, encontra a sua homóloga 
na ciência do direito com a tese de que todas as 
relações sociais deverão encontrar na lei preceito 
disciplinador, explícito ou implícito. E o método 
para determinar o preceito legal implícito, tornan- 
do-o explícito, consiste no recurso à analogia e aos 
princípios gerais de direito.

Na verdade, o ordenamento jurídico positivo, 
considerado na sua unidade sistemática, correspon­
de a conjunto orgânico de normas intimamente 
conexas, de princípios logicamente entrelaçados. 
Para além dos preceitos expressos, que material­
mente o constituem, há pois um fundo comum de 
energias normativas, cuja sede reside na própria ra­
zão jurídica que os ditou e os informou. Descer até 
êsse fundo comum, afim de retirar um critério de 
orientação prática da atividade jurídica não for­
mulado na lei, mas latente ou subentendido na ló­
gica do instituto a que ela pertence, ou de outros 
institutos, que regulam casos semelhantes debaixo 
do ponto de vista jurídico, eis o objeto próprio da 
analogia latu sensu compreendida.

Ora, nada impede que as lacunas da lei tri­
butária sejam preenchidas por êste método.

Dir-se-à : semelhante doutrina é todavia pe­
rigosa. O direito tributário contende com a esfera
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de preceitos expressos, não consta todavia de pre­
ceito expresso regulador do caso omisso. De sorte 
que a admissão do recurso à analogia vai depor nas 
mãos do Estado um instrumento de extorsão vio- 
patrimonial do homem, dando ao Estado a possi­
bilidade de a invadir com o fim de operar levanta­
mentos em dinheiro. De outra banda, o princípio 
do Estado de direito não permite liqüidar e cobrai 
impostos que não constem de lei expressa. E a 
norma jurídica construída pelo recurso à analogia, 
se é deduzida mediante processos lógico-racionais 
lenta, com manifesto prejuízo do contribuinte e da 
segurança jurídica.

Mas semelhante maneira de pensar, além de 
se basear na falsa concepção da analogia como 
fonte de direito novo, admite como boa uma dis­
tinção entre normas jurídicas explícitas e implíci­
tas, desconhecida da ciência jurídica. A analogia 
não cria direito novo : é descoberta de normas ju­
rídicas latentes no sistema do direito vigente e 
pressupostos por êle. Não corresponde, pois, a 
arvorar o intérprete em legislador, mas a completar 
a disciplina jurídica criada pelo legisladoi.

De outra banda, se se pode falar, a título elu­
cidativo e metaforicamente, em normas jurídicas 
implícitas, designando por esta expressão o fundo 
:omum de energias normativas sôbre que assenta 
o ordenamento jurídico positivo, é, porém, inad­
missível considerá-las como autênticas normas de 
direito.

A opinião que, invocando os citados argumen­
tos, pretende repudiar a analogia no campo do 
direito tributário, carece assim inteiramente de ar­
gumentos ponderosos. Sobretudo, esquece o 
princípio fundamental da Justiça tributária: o que 
exige a igualdade de todos perante a imposição 
fiscal. E, em última análise, não é mais do que 
forma afim, posto que cientificamente mais elabo­
rada, da opinião vulgar que considerava o direito 
tributário direito excepcional e limitativo da liber­
dade individual.

Mas o recurso à analogia não é sinônimo de 
arbítrio : é apenas processo de integrar lacunas da 
lei tributária, promovendo a sua aplicação a todos 
os casos contemplados no seu espírito, ou no espí­
rito do instituto a que pertence, de harmonia com 
o princípio basilar da igualdade de todos os con­
tribuintes perante o dever de suportar os encargos 
públicos. A sua utilização verifica-se dentro do 
respeito do ordenamento jurídico positivo : não

consiste em criar disposições originais e imprevistas 
fontes de receita. Dêste modo, a analogia pode e 
deve legitimamente usar-se neste campo, como se 
usa nos outros, apenas com guarda da limitação 
imposta, entre nós, pelo art. 11 do Cód. Civil, 
para as leis tributárias de caráter excepcional.

PRINCÍPIOS GERAIS DE DIREITO

12. Falhando a analogia, ainda as lacunas 
da lei tributária poderão ser preenchidas pelo re­
curso aos princípios gerais de direito.

Discutiu-se muito, e ainda hoje se discute, o 
alcance desta fórmula : princípios gerais de direi­
to. Durante a última parte do século passado e 
o começo do nosso, a jurisprudência teorética jul­
gava ter desacreditado para todo o sempre o direi­
to natural ou racional e fazia dêste descrédito o 
ponto de partida para a sua orientação positivista- 
sociológica ou positivista-lógico-normativa. Daí o 
repudiar enèrgicamente, como profissão de fé cien­
tífica, a identificação dos princípios gerais de di­
reito com os princípios de direito natural. Dal, 
ainda, oscilar entre duas tendências aparentadas 
entre si : a que considerava os princípios gerais de 
direito como eqüivalendo aos princípios éticos e 
lógicos, pressupostos necessários de qualquer siste­
ma de legislação positiva; e a que reduzi os prin­
cípios gerais de direito aos princípios informado­
res do direito vigente. Mas em ambos os casos, 
entendia que a sua descoberta se efetuava por in­
termédio exclusivo da razão jurídica raciocinante, 
deduzindo das normas particulares, por gradações 
sucessivas, princípios cada vez mais abstratos e 
gerais. E assim, segundo se pensava, chegar-se-ia 
sempre ao ponto de encontrar um princípio regu­
lador da hipótese duvidosa.

Como del vecchio todavia o demonstrou 
num estudo notável, a idéia de direito natural é 
daquelas idéias que acompanham a humanidade 
no seu desenvolvimento e não desaparece com o 
simples fato de algumas escolas a negarem. O Di­
reito é obra dos homens e corresponde à necessi­
dade humana. Dêste modo, os seus princípios 
gerais hão de, por fôrça, encontrar-se na própria 
natureza humana. E quando o intérprete preten­
de compreender e integrar um corpo legislativo 
historicamente determinado, terá de recorrer ao 
produto da experiência jurídica comum a todos os 
povos, aos princípios gerais sôbre o justo e o injus­
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to, o direito e o torto, gravados e decantados ao 
longo do Tempo na conciência jurídica universal, 
em estreita intimidade e conexão com a gênese, a 
vida e a aplicação das leis vigentes, idas e atuais.

E assim lícito falar num resíduo comum de 
princípios ideais e absolutos que, simultaneamente, 
fogem a qualquer sujeição étnica e geográfica e se 
infiltram nos vários ordenamentos jurídicos posi­
tivos, dando às normas jurídicas particulares a sua 
mais alta razão de ser. E a semelhantes princí­
pios nada obsta a que se chame, na esteira de uma 
tradição prestigiosa e duradoura, princípios de di­
reito natural: assim o faz o nosso C ód. Civil, no 
art. 16.

Ora, em direito tributário, são princípios de 
direito natural os que impõem o respeito intangí­
vel pela pessoa humana e a igual subordinação de 
todos perante os encargos públicos. O homem 
somente é ser jurídico porque é homem : esta qua­
lidade, a que nem êle próprio pode sequer renun­
ciar por sua iniciativa, nunca resultou, nem jamais 
resultará dá concessão eventual de qualquer enti­
dade humana. Perante os outros homens e agin­
do entre êles, a sua qualidade de homem impõe-se 
à consideração de todos : eis por que a razão natu­
ral exige que a lei jurídica seja a lei das relações 
entre homens iguais. Dêste modo, o poder pú­
blico terá de assentar a sua autoridade no acata­
mento dêste princípio fundamental; reside aqui a 
fonte da sua legitimidade e o limite da sua expan­
são. Nada contra a dignidade humana, tudo quan­
to a favoreça —  eis o lema que ao seu exercício 
impõe a própria natureza das coisas.

Mas do respeito devido à qualidade de pessoa 
em cada homem, decorre o princípio que prescre­
ve o estabelecimento de iguais possibilidades de 
agir para todos. A lei exprime a coordenação 
social dos homens na vida em comum : deve, por­
tanto, ser igual para todos e exigir de todos os 
mesmos deveres. Donde, a lei tributária, criando 
a obrigação de pagar o imposto, deverá procurar 
obter que cada um concorra, na medida das suas 
posses, para as despesas com a sustentação do Es­
tado. E ao aplicá-lo, ao Estado cumpre cobrar 
apenas o que lhe pertence de harmonia com a lei 
tributária e aos homens pagar o que a mesma lhe 
exige.

Eis por que, em face de um caso não contem­
plado na lei tributária expressa, nem resolúvel pela 
analogia, êstes dois princípios basilares de direito 
natural fornecerão sempre ao intérprete e ao juiz 
o critério normativo, que lhes permitirá integrar 
as lacunas sem desrespeitar a Justiça.

13. Carecem, portanto, inteiramente de base 
os velhos preconceitos aqui examinados de fugida 
e sem grandes aprofundamentos. O ordenamento 
jurídico é uno e una a sua ciência. O primeiro 
é todo constituído por normas jurídicas, enfeixa- 
das em sistema. E ao estudá-las, se a ciência as 
classifica, e com elas forma grupos e subgrupos, e 
traça linhas divisórias à investigação, nem por isso 
se diversifica, nem muda de atitude ou método: 
continua sempre a estudar o ordenamento jurídico 
positivo enquanto ordenamento jurídico positivo, 
procurando extrair-lhe o sentido pleno, harmônico, 
coerente consigo próprio. De sorte que, perante 
as normas de direito, assim do público como do 
privado, a ciência jurídica receita sempre o mesmo 
processo lógico de interpretação e procura sempre 
atingir o mesmo fim imediato, que é o da realiza­
ção efetiva do ordenamento jurídico positivo, me­
diante a obtenção de um critério de orientação 
prática do agir, segundo o pensamento legal e o 
ideal de Justiça, nele historicamente e parcelar- 
mente incorporado. Como processo lógico, des­
tinado a captar o sentido atual da lei, a interpre­
tação só pode ser uma : não varia com a natureza 
das normas jurídicas interpretadas, nem com a 
qualidade dos intérpretes. Como meio de obter 
um critério de orientação prática do agir, só pode 
conhecer os limites derivados no bom senso, da 
apurada visão das realidades sociais e das exigên­
cias permanentes da Justiça : não se destina a ser­
vir superstições ético-políticas, nem a dar viabili­
dade a êste ou àquele propósito deliberadamente 
interesseiro. Eis por que são tão errôneas como 
injustas, e merecedoras do severo epíteto de sequi- 
tas cerebrina, as interpretações efetuadas com o 
intuito fixo e reservado de favorecer certo interês- 
se, quer particular, quer público. E ao Estado, 
como criador e protetor nato do direito positivo —  
portanto, como expressão máxima da Justiça his­
tórica —  compete decerto evitar que os seus ser­
ventuários, estimulados por mal compreendido zêlo 
de bem defender o dinheiro público, dêem o feio
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exemplo das interpretações preconceituosas e rígi­
das, que. ora se agarram à letra da lei para lhe 
matar o espírito, ora ao espírito para lhe adulterar 
a letra. ( * )
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EXPOSIÇÕES DE MOTIVOS

SIGILO NOS PROCESSOS EM TRÂNSITO 
NAS REPARTIÇÕES PÚBLICAS —  IN­
TERPRETAÇÃO DO ITEM  VI DA CIR­
CULAR PR-5-42

—  A “decisão final”, referida na circular 
PR-5-42, é aquela que normalmente só seja 
suscetível de reforma ou alteração, mediante 
pedido de reconsideração, ou recurso para au­
toridade, competente.

DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DO SERVIÇO 
PÚBLICO

1.856  —  E m  8 de agosto de 1942 —  Excelentíssimo 
Senhor Presidente da República —  Encaminhou Vossa E x­
celência ao estudo dêste Departamento o requerimento em 
que Vaster Carlos E . Becker solicita a reforma do item 
V I da circular PR-5-42 publicada no Diário Oficial de 10 
de abril último, segundo a qual

“ antes de solução final do assunto não serão dados 
a conhecer as informações, os pareceres e despachos, 
salvo determinação expressa, em contrário, da au­
toridade com petente” .

2 . Alega o requerente que, tendo sido imposta a um 
seu constituinte multa que atinge soma vultosa, requereu 
êle ao delegado fiscal do Tesouro Nacional de Porto Alegre 
certidão de várias peças do processo administrativo em 
que essa multa foi aplicada. Tais certidões lhe foram  ne­
gadas, sob pretexto de que, não estando, ainda, “ findo o 
processo” , não podem ser dados a conhecer aos interessa­
dos informações, pareceres e despachos.

3 . Examinando o assunto, verificou êste Departamen­
to que, embora proceda, em  tese, a reclamação formulada, 
nenhum m otivo aconselha a alteração da circular em apre­
ço, porque o  que ocorre no caso é simplesmente um êrro 
de interpretação, que, conquanto deva ser corrigido, não 
afeta o valor intrínseco da norma interpretada.

4 . Realmente, o item impugnado não se refere a 
processo lindo, mas a solução final, o  que, positivamente, 
tem significado diverso.

5 . Processo findo é aquele em que não podem  os 
interessados interpor mais qualquer recurso. E ’ aquele cujo 
objeto, ou assunto, ou controvérsia, que lhe deu ori­
gem, já se acha definitivamente decidida. E ’ processo ter­
minado, resolvido, destinado ao arquivo.

6 . Não é a situações dessa órdem que alude o item 
da circular em causa. Ela exige, apenas, simplesmente, que 
se aguarde a solução final para que possam os interessados 
ter conhecimento dos pareceres e despachos. Que se deve 
entender, porém, por “ solução final”  ?

7. Solução —  dizem os léxicos —  é o ato ou efeito 
de solver. Desfecho, conclusão. Decisão (Cândido de F i­
gueiredo, Aulete, Morais, Domingos V ie ira ). Na técnica 
processual civil é com um o uso da expressão —  “ decisão 
final”  —  que corresponde à solução final de que nos ocupa­
m os. A  lei n . 319, de 25 de novembro de 1936, que insti­
tuiu, com  âmbito nacional, o recurso de revista, usava da 
expressão, em seu art. 1.°. E  o Código do Processo Civil 
vigente a reproduziu em seu art. 253.

8 . Conforme teem esclarecido os comentadores des­
ses diplomas legais, a expressão decisões finais é usada 
com  o objetivo de excluir da possibilidade da revista as 
decisões interlocutórias, isto é, aquelas “ que o juiz dá ou 
manda em algum feito antes que profira sentença definiti­
va”  (O rd . L . 3, tít. 65 p r in c .) , considerando-se esta úl­
tima a “ que resolve a questão fundamental controvertida, 
depois de esgotados os termos regulares da causa”  (RlBAS, 
C onsol. das Leis de P roc ., R io, 1915, pág. 2 6 6 ).

9 . Adaptando ao processo administrativo o sentido 
que a expressão possue no direito judiciário civil —  em­
bora com  as naturais cautelas que essa transplantação impõe
—  poderemos concluir que a solução final referida na cir­
cular é a que resolve a questão principal discutida no pro­
cesso, exeluidos, assim, os simples despachos e atos ins- 
trutórios e os pareceres ou informações, meramente opi- 
nativos, sem fôrça decisória.


