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Valter de Souza Lobato
José Antonino Marinho Neto

1. INTRODUÇÃO

Recentemente pudemos nos manifestar a respeito da interpretação das 
isenções fiscais, mormente no que diz respeito à interpretação literal preconi-
zada pelo art. 111, II, do CTN.1 Naquela oportunidade – também em louvor 
a JOSÉ SOUTO MAIOR BORGES – sustentamos, com fulcro em KARL EN-
GISCH e KARL LARENZ, entre outros especialistas em Metodologia e Inter-
pretação Jurídicas, a impossibilidade de obtenção de uma interpretação literal, 
se compreendida como o processo pelo qual se obtém um sentido unívoco 
e claro dos textos jurídicos, salientando, com base nos dois autores alemães 
supracitados, que a interpretação literal exerce duas funções essenciais no pro-
cesso interpretativo: atua como início e limite da interpretação e não dispensa 
a utilização dos métodos interpretativos sistemático e teleológico. 

Ademais, trouxemos à baila manifestações da tributarística nacional so-
bre o citado dispositivo, além de proceder à análise jurisprudencial do debate. 
Ao fim e ao cabo, a conclusão foi no sentido de que a concretização de direitos 
fundamentais – núcleo essencial da Carta Política – é que deve ditar a inter-
pretação das isenções fiscais. Interpretá-las literalmente significa utilizar-se de 
algum dos sentidos possíveis extraíveis do texto normativo, em conjugação à 
finalidade da norma e das demais componentes do sistema. 

O propósito deste breve artigo, porém, é distinto. Cuida-se de relembrar 
a tese de SOUTO MAIOR BORGES da hermenêutica histórica como método 

1 Ver “O ART.111 DO CTN: BREVES NOTAS A RESPEITO DE UM DISPOSITIVO MAL RESOLVIDO”, 

ainda pendente de publicação.

CAPÍTULO 6
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adequado de interpretação das leis de isenção tributária.2 Assim, nossa aborda-
gem é descritiva do pensamento do autor. Não se pretende concordar ou dis-
cordar do conteúdo nele veiculado, mas reverenciar, uma vez mais e sempre, 
aquele grande jurista. 

2. DAS CRÍTICAS DE SOUTO MAIOR BORGES AO 
PENSAMENTO TRADICIONAL A RESPEITO DA TEORIA DA 
INTERPRETAÇÃO JURÍDICA
 
Inicialmente, SOUTO MAIOR BORGES aponta o entendimento doutri-

nário majoritário, no sentido de se compreender as normas isencionais como 
dotadas de excepcionalidade, exatamente por fugirem à regra da generalidade 
da tributação. Segundo este autor, os corifeus desta corrente consideram que a 
asserção acima se reveste de extrema importância “para a eleição dos métodos de 
interpretação adequados à natureza desse instituto jurídico-fiscal”.3

Em seguida, o jurista pernambucano desde logo afasta a própria viabi-
lidade da existência das interpretações extensiva e restritiva. A interpretação 
deve ser concebida como a operação mental que fixa sentidos dos textos legais: 

A rigor as expressões “interpretação extensiva” ou “restritiva” configuram 
autênticos idiotismos da linguagem jurídica. Com efeito, não é possível ao 
intérprete estender ou restringir o alcance da lei. A exigência de interpre-
tação restritiva ou extensiva é ditada pela própria norma. O método de 
interpretação não restringe nem amplia o preceito: a restrição ou ampliação 
do seu âmbito de incidência resulta objetivamente da norma interpretada. 
A função do intérprete é pesquisar o valor objetivo da norma; a análise da 
regra jurídica é que dará em resultado o dilargar ou restringir os termos em 
que a mesma estava literalmente redigida. A mens legis é insusceptível de 
alteração pela via interpretativa. Deve-se ter sempre presentes estas advertên-
cias quando se fala em interpretação “extensiva” das normas jurídicas. A her-
menêutica, como ensina Carvalho Pinto, não tende a restringir ou ampliar 
aquilo que deve, e exclusivamente, a interpretar, isto é, revelar o significado, 
exprimir o conceito e alcance.4

 
É de se salientar que a doutrina, nacional e estrangeira, muito debateu as 

categorias das interpretações restritiva e extensiva. 
Com efeito, já dizia LARENZ que as interpretações extensiva e restritiva 

dizem respeito ao âmbito de aplicação dos textos jurídicos: 

2 Trata-se do Capítulo III de BORGES, José Souto Maior. Teoria Geral da Isenção Tributária. – 3ª edição, 

revista e atualizada, 3ª tiragem. – São Paulo: Malheiros, 2011.
3 BORGES, José Souto Maior. Teoria Geral...op.cit., p.116.
4 BORGES, José Souto Maior. Teoria Geral...op.cit., p.118. 
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De entre os diferentes significados há-de denominar-se de «estrito» aquele que, 
em relação a outros possíveis, tem um âmbito de aplicação estrito; e «amplo» 
aquele que tem um âmbito de aplicação mais amplo. Tratando-se de termos 
que são tomados da linguagem corrente, o significado estrito identificar-se-á 
em regra com o denominado «âmbito nuclear», que é intencionado em primei-
ro lugar ao usar este termo; «amplo» é então aquele significado que, em maior 
ou menor extensão, compreende também fenómenos da franja marginal, que 
no uso linguístico geral só algumas vezes se têm também em conta. O trans-
cender da franja marginal, concebida de modo tão amplo quanto possível, já 
não seria interpretação, tal como o não seria a exclusão daqueles fenómenos 
que indubitavelmente se situam no âmbito nuclear. No primeiro caso só se po-
deria tratar de uma analogia; no segundo, de uma redução teleológica da lei.5

No mesmo sentido, é a manifestação doutrinária de TARELLO, que salien-
ta as diversas acepções destes métodos interpretativos hodierna e antigamente: 

Desde el tiempo de los comentaristas la «interpretación declarativa» era contra-
puesta a otros dos resultados de la actividad del intérprete, respectivamente desig-
nados como interpretatio restrictiva e interpretatio extensiva. En ocasiones estos 
dos modos de cualificar la interpretación respecto a su resultado eran reagrupados 
dentro de un género comprensivo, llamado «interpretación correctiva» (interpre-
tatio correctiva). Se consideraba había interpretatio restrictiva cuando el intérprete 
excluía que una palabra del documento de ley tuviese en ella la plenitude de signifi-
cado que tenía en el communis usus loquendi, y procedía a la exclusión de algunos 
significados suyos (restrictio o remissio). Se consideraba estar frente a interpretatio 
extensiva toda vez que el intérprete procedía a una extensio del significado del 
documento de ley, sea atribuyendo a una palabra un significado más lato que 
el común, sea extendiendo el alcance de la ley a la cobertura de casos análogos 
respecto al caso al que el alcance aparente de la ley refiere, sobre la base de razones 
equitativas (interpretatio analogica, interpretatio equitativa). Se trata de locuciones 
estrechamente conectadas a modos de pensar y a problemas prácticos, peculiares 
de específicos momentos y situaciones de la experiencia histórica del derecho co-
mún, y hoy no muy oportunas en sede de teoría porque ocultan el hecho de que 
siendo otro el documento, otros son los significados que a él o a sus segmentos se 
atribuye, y que entre estos significados no hay uno «aparente» y uno «real», como 
será aclarado. Empero, todavía hoy las locuciones «interpretación restrictiva» e 
«interpretación extensiva» son frecuentemente usadas: y ello depende del hecho de 
que frecuentemente la locución «interpretación restrictiva» sirve para indicar un 
uso del argumento interpretativo a contrario y la locución «interpretación extensi-
va » sirva para indicar un uso del argumento analógico.

En los usos hodiernos, las dos locuciones se usan exclusivamente para aludir 
a esos resultados del proceso interpretativo que atribuyen a un documento de 

5 LARENZ, Karl. Metodologia da Ciência do Direito. – 3ª edição, tradução de José Lamego. – Lisboa: 

Fundação Calouste Gulbenkian, 1997, p.500-501.
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ley un significado diverso del que parecería a primera vista serle «propio», y 
por tanto atribuyen a la ley un alcance diverso del que su documento podría 
sugerir (y en este sentido se habla también de «interpretación correctiva» refi-
riéndose a ambas especies). Se trata de usos imprecisos y poco rigurosos, y por 
ello inoportunos en teoría: tentativos por tornarlos rigurosos, por ejemplo, 
distinguiendo la interpretación extensiva de la analógica, no logran producir 
verdaderas clarificaciones ni tornar oportunas estas locuciones. A ello se agre-
ga el hecho de que estas locuciones son usadas no infrecuentemente, no solo 
por los operadores doctrinarios sino también — en sede de motivación, por 
ejemplo — por órganos de aplicación del derecho.6 

Contudo, acredita-se que poucos autores tenham enfrentado a temática 
com a percuciência e profundidade de KARL ENGISCH. 

A respeito da atividade interpretativa, ENGISCH retoma uma velha po-
lêmica – presente não apenas na doutrina alemã, mas sim em toda a doutrina 
jurídica dos últimos 150 anos – a respeito do objeto da interpretação: o con-
teúdo da lei ou a vontade do legislador, mediante a contraposição da dogmá-
tica jurídica e a história do Direito, e das escolas objetivista e subjetivista da 
interpretação jurídica, respectivamente.7

As doutrinas acima poderiam interferir na compreensão das acepções dos 
métodos restritivo e extensivo da interpretação, apontando quatro possíveis 
sentidos desses métodos.

Em um primeiro momento, as interpretações restritiva e extensiva pode-
riam estar relacionadas ao sentido literal dos termos constantes das prescrições 
jurídicas. Nesse sentido, a interpretação restritiva estaria mais próxima a um 
sentido literal (linguístico) e a extensiva relativa “ao afastamento completo do 
sentido literal a favor da genuína vontade do legislador ou da lei”.8

Em uma segunda acepção, os métodos acima mencionados estariam rela-
cionados ao domínio de aplicação dos sentidos dos termos, ou seja, aplicando-
-se a mais (interpretação extensiva) ou menos (interpretação restritiva) casos. 
Sugestivo o exemplo dado pelo próprio KARL ENGISCH:

As nossas leis servem-se frequentemente da palavra “causa”, por exemplo. 
Esta palavra é interpretada, já no sentido de “relação condicionante”, já no 
sentido de “conexão típica” entre uma conduta e um resultado. Segundo a 
primeira interpretação, todo e qualquer ferimento por mais leve que seja 
que, por qualquer complicação, conduza à morte, é “causal” em relação à 

6 TARELLO, Giovanni. La interpretación de la ley. Lima: Palestra Editores, 2013, p.58-59.
7 Engisch cita como exemplos da corrente subjetivista (primazia da vontade do legislador) Savigny, 

Windscheid, Enneccerus, Heck, Beling e Nawiasky. Lado outro, são apontados como corifeus da cor-

rente objetivista (vontade da lei) Binding, Wach, Dahm e Larenz.
8 ENGISCH, Karl. Introdução ao pensamento jurídico. – 10 edição, tradução de João Baptista Machado – 

Lisboa: Fundação Calouste Gulbenkian, 2008, p.189.
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morte que condicionou quando seja tipicamente mortal. A última interpre-
tação apresenta-se, em face da primeira, como “restritiva”, enquanto restrin-
ge o domínio de aplicação do conceito de causa e, portanto, o domínio de 
aplicação de todo o preceito.9

 
A terceira acepção – qualificada de ‘material’ pelo jurista alemão – diz 

respeito “à relação entre as normas jurídicas e a liberdade ou a posse de direitos 
subjectivos, ou a preexistência de um princípio geral”.10 ENGISCH fornece outro 
exemplo elucidativo:

Por vezes afirma-se designadamente que: “in dubio pro libertate” ou: “singu-
lariza non sunt extendenda”. Neste caso, uma interpretação estrita e rigorosa 
(restritiva) equivale a um entendimento em que as leis penais, as restrições 
à propriedade, as imposições de deveres, as excepções a um princípio, são 
interpretadas por forma a serem limitados tanto quanto possível o poder 
punitivo, a interferência na propriedade, a imposição de obrigações ou a 
excepção a uma regra. Neste sentido é “restritiva” aquela interpretação do 
conceito de “condenação anterior” que na al. a) se apresentou como exten-
siva. Tipicamente “restritiva” no presente sentido era-o também aquela utili-
zação do “tipo normativo de agente” que servia para impedir uma punição 
demasiado ampla do “rufião” ou do “inimigo público” (Volkschädling) (o 
“teor verbal” era por essa via tornado mais elástico – pelo que, no sentido 
da al. a), estaríamos perante uma interpretação extensiva). Por outro lado, à 
luz da nossa presente distinção, é “extensiva” aquela interpretação que alarga 
o poder do Estado a expensas da liberdade, prejudica os direitos subjectivos 
ou quebra em maior medida os princípios jurídicos fundamentais através do 
alargamento das excepções.11

 
Por fim, ENGISCH volta a trabalhar com as categorias da vontade da lei 

e do legislador, ou seja, havia uma concepção no sentido de que “as palavras 
da lei são consideradas como meios de expressão da vontade do legislador ou da lei e o 
seu sentido é ampliado ou restringido de acordo com essa vontade”.12

Nessa ordem de ideias, incumbe salientar a originalidade do pensamen-
to de SOUTO MAIOR BORGES, na contramão da doutrina majoritária 
nacional. 

Com efeito, expressivo setor doutrinário deflagrou o debate entre a inter-
pretação extensiva ou restritiva das normas de isenção quando da discussão a 
respeito da possibilidade, ou não, de uma interpretação literal daquelas nor-
mas, tal como preconizado pelo próprio CTN, em seu art. 111, II. 

9 ENGISCH, Karl. Introdução ao pensamento jurídico..., op.cit., p.190.
10 ENGISCH, Karl. Introdução ao pensamento jurídico..., op.cit., p.191.
11 ENGISCH, Karl. Introdução ao pensamento jurídico..., op.cit., p.191-192.
12 ENGISCH, Karl. Introdução ao pensamento jurídico..., op.cit., p.195.
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A defesa da necessidade de interpretação das leis fiscais como todas as de-
mais normas do ordenamento conduziu à impossibilidade de uma interpretação 
verdadeiramente literal, unívoca, isenta de dúvidas e discussões sobre o sentido 
das normas.13 Daí o surgimento de uma corrente, na tributarística nacional, no 
sentido de que seria restritivo o método interpretativo veiculado no citado dis-
positivo. De outra banda, argumentou-se que o art. 111 do CTN se prestaria a 
vedar a utilização da analogia em matéria de isenções tributárias.14 

A crítica de SOUTO MAIOR BORGES se dirigia ao fato de que não se 
poderiam estabelecer critérios apriorísticos interpretativos – como as inter-
pretações restritiva e extensiva – das normas tributárias, sejam elas gerais ou 
excepcionais: 

As correntes modernas do pensamento jurídico-tributário proscreveram os 
métodos apriorísticos de interpretação das leis fiscais, inclusive a vetusta regra 
do in dubio contra fiscum, que se pretendia aplicável não só às normas tributá-
rias gerais, mas também às normas tributárias excepcionais e, entre estas, as 
de isenção. 

Além disso, e ainda nessa ordem de considerações, outros reparos podem ser 
oferecidos a adeptos da concepção das normas tributárias tanto gerais quanto 
excepcionais como insusceptíveis de interpretação extensiva. 

Parece-nos um irremediável ilogismo conceituar as normas que estabelecem 
obrigações tributárias como “excepcionais”, “odiosas” ou “restritivas da liber-
dade dos cidadãos”, como tais unicamente susceptíveis de interpretação estrita 
ou mesmo restritiva e, ao mesmo tempo, aplicar às isenções, que constituem 
exceções a essas normas tributárias gerais, idênticos critérios de interpretação. 
Como admitir, sem um hiato lógico, que as regras excepcionais, neste caso, 
devem submeter-se aos mesmos critérios interpretativos advogados para as nor-
mas tributárias gerais? 

Não há nenhuma coerência em atribuir caráter excepcional às normas tribu-
tárias gerais e aplicar às normas que isentam os mesmos princípios de inter-
pretação tidos como válidos para aquelas. A aceitar-se a tese de que a regra de 
isenção, em última análise, consiste na formulação negativa da regra jurídica 
de tributação, nenhuma exigência de ordem lógica determinará sejam aplica-
dos às leis de isenção critérios de interpretação restritivos, acaso válidos para 

13 Cfr. TORRES, Ricardo Lobo. Normas de interpretação e integração do direito tributário. Rio de Janeiro: 

Forense, 1990, passim; BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tributário. São Paulo: Sarai-

va, 1963, p.100; FALCÃO, Amilcar de Araújo. Direito tributário brasileiro (aspectos concretos). Rio de 

Janeiro: Financeiras, 1960, p.49.
14 BASTOS, Celso Ribeiro Bastos, Curso de direito financeiro e tributário. 2 ed. São Paulo: Saraiva, 1992, 

p.183-184; COÊLHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributário. 10 ed. Rio de Janeiro: Foren-

se, 2009, p.611; 
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as normas que disciplinam a satisfação de obrigações tributárias. Sobre este 
ponto, todavia, não se deteve a doutrina. 

Certo é entretanto que se devem ter como definitivamente superados, no es-
tádio atual do conhecimento científico, os métodos que preconizam critérios 
apriorísticos para a interpretação de quaisquer leis tributárias.15

 
Voltando-se à redação do art. 111, II, do CTN, SOUTO MAIOR BOR-

GES aduz que ele “vedou expressamente não só a interpretação extensiva, mas tam-
bém a integração analógica das leis que disponham sobre isenções”. Contudo, tal 
dispositivo representaria “um retrocesso e um injustificado preconceito no trata-
mento legislativo das leis de isenção”16, porque derivada daquela compreensão do 
Direito Tributário, em geral, e das normas isentivas, em particular, como um 
conjunto de regras excepcionais. 

Nesse sentido, o art. 111, II, do CTN, sofreria de dois problemas cruciais: 
(i) a impossibilidade de determinação de regras interpretativas por parte do 
legislador e (ii) o problema da interpretação estrita.

E por qual razão a interpretação estrita (literal) seria inviável? SOUTO 
MAIOR BORGES atribui três explicações para tanto: a inseparabilidade dos 
métodos gramatical e lógico da interpretação; a ideia de que a interpretação é 
um processo complexo, razão pela qual a desconsideração dos demais métodos 
interpretativos equivaleria à sua interrupção prematura; e o fato de que o pró-
prio art. 111, II, do CTN, necessita de interpretação. Em suas palavras, dado 
que o objetivo do presente texto é analisar o pensamento deste jurista: 

Efetivamente, não é possível cindir os processos gramatical e lógico de inter-
pretação. Não se deve sustentar que a interpretação gramatical e a lógica sejam 
distintas porque o emprego da primeira implica na utilização de uma lógica 
gramatical, uma lógica da própria linguagem, e é muito difícil, ao tentar-se 
uma interpretação baseada exclusivamente na letra do preceito, desconsiderar 
a ordem e significado razoável que todo vocábulo ou palavra, alocução ou 
frase representa e encerra em si mesmo, sem introduzir a lógica própria das 
normas gramaticais. Não é possível assim separar-se a interpretação literal da 
lógica, como não é possível separar-se, ao contemplar uma película ou proje-
ção cinematográfica, os diversos fotogramas. 

Contra o “gramaticalismo rígido” dos que sustentam a possibilidade de res-
tringir a missão do intérprete à interpretação estrita, levanta-se a crítica de 
que é errônea a desintegração da função legislativa, porque todas as formas 
ou aspectos tradicionais de interpretação (gramatical, lógica, sistemática ou 
histórica) não são mais que fases ou etapas dirigidas a um só fim, o de fixar 

15 BORGES, José Souto Maior. Teoria Geral...op.cit., p.120-121.
16 BORGES, José Souto Maior. Teoria Geral...op.cit., p.127.
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o sentido da lei. Na realidade, as palavras, falando simplesmente de uma in-
terpretação gramatical, não podem separar-se do pensamento. Se se pudesse 
fazer esta dissecação e separar as palavras do pensamento, elas seriam acepções 
mortas, sem vivência alguma, sem reflexo da realidade que o dispositivo pre-
tendeu disciplinar.
(...)

É surpreendente não tenha a doutrina, ao longo dos anos, se apercebido da ne-
cessidade de ser o art. 111, II, também ele, interpretado. É como se ele fora um 
dogma de fé, que se não discute, mas aplica. A isenção comporta interpretação 
literal, como qualquer outra norma jurídica. Não está dito porém que a isen-
ção “só”, “exclusivamente”, “unicamente” etc. submete-se a interpretação lite-
ral. O advérbio modalmente excludente de outros métodos, se presente (o que 
não sucede na hipótese), funcionaria como um “quantificador” (Kalinowski): 
o que estivesse referido no art. 111, II – interpretação literal – excluiria outros 
métodos de interpretação. Essa presxclusão não está porém determinada pelo 
art. 111, II. E, a rigor, sequer poderia sê-lo.17

 
Daí a conclusão de SOUTO MAIOR BORGES no sentido da ineficácia 

do art. 111, II, do CTN: primus, “porque ele não diz que as isenções somente devem 
ser interpretadas literalmente”; secundus, porque é defeso ao legislador “ditar, para 
os órgãos aplicadores do judiciário e mesmo do executivo, o modo de interpretação dos 
preceitos que ele emite”; tertius, “porque a interpretação literal é apenas o estágio inicial 
da exegese”; e quartus, dado que o citado dispositivo se mostra incompatível 
com a Constituição de 1988, razão pela qual a isenção não pode ser compreen-
dida como “favor ou privilégio fiscal”.18

É em face dessas considerações que SOUTO MAIOR BORGES passa a cons-
truir os alicerces da sua teoria da hermenêutica histórica, como se verá adiante. 

3. HERMENÊUTICA HISTÓRICA E O DIREITO TRIBUTÁRIO  

A metodologia hermenêutica preconizada por SOUTO MAIOR BOR-
GES parte de um pressuposto fundamental: a necessidade de romper com 
determinados preconceitos adotados pela tributarística nacional a respeito das 
categorias tributárias. Trata-se, portanto, de uma “ruptura epistemológica”, que 
tem como adversários “obstáculos epistemológicos”, ou seja, os preconceitos que 
animaram a doutrina nacional até então.19 

Daí o mestre pernambucano apresentar a sua hermenêutica histórica. 
Hermenêutica que se dirige às construções doutrinárias e às circunstâncias 

17 BORGES, José Souto Maior. Teoria Geral...op.cit., p.130-131.
18 BORGES, José Souto Maior. Teoria Geral...op.cit., p.131-132.
19 BORGES, José Souto Maior. Teoria Geral...op.cit., p.133.
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sobre as quais foram concebidas. A observação acima afasta, portanto, como 
poderia parecer a uma primeira leitura, a hermenêutica histórica de SOUTO 
MAIOR BORGES do tradicional método histórico de interpretação – a vonta-
de do legislador.20 O autor bem explica o que se está a afirmar:  

Essas considerações põem a descoberto a necessidade de uma recomposição das 
circunstâncias históricas que deram origem a uma teoria. E a origem, sua genea-
logia, condiciona todo o desdobramento subsequente das hipóteses científicas. 
Mais ainda, postulam, tais considerações, uma hermenêutica histórica das ca-
tegorias jurídicas, que não se confunde com o tradicional método histórico-
-evolutivo da exegese. Hermenêutica histórica é algo diverso. Preconiza a atitude 
retrospectiva, o passo atrás, a volta à origem, ao momento histórico em que uma 
teoria nova eclodiu no conserto da ciência jurídica. Trata-se de uma metodologia 
histórica. Empreender uma “escavação” conceitual da origem é instaurar, no 
campo jurídico, a hermenêutica histórica. Intenta-se revisitar as circunstâncias 
em que a teoria jurídica foi originariamente concebida. Localizá-la no seu tempo 
próprio – eis o desafio. E nele estancar a análise – eis a inovação. Por isso, a 
hermenêutica histórica não é histórico-evolutiva: esta procura surpreender pros-
pectivamente o fenômeno na sua evolução ao longo do tempo. A hermenêutica 
histórica deve ousar o passo atrás, o retorno à origem. Trata-se de uma escavação 
conceitual; ir ao fundo dos fundamentos das categorias científicas.21 

Assim, em matéria de isenção tributária, dever-se-ia buscar a origem das 
formulações teóricas para que ela própria pudesse ser compreendida, além da 
possibilidade de sua própria superação. 

20 As diferenças entre ambas são cristalinamente explicitadas pelo autor: “A interpretação histórico-evolutiva, 
num modelo simplificado, reveste-se entre outras das seguintes características: a) surpreende e reconstitui 
as categorias e institutos jurídicos na sua evolução, alongando a sua análise até a atualidade; b) utiliza as 
categorias conceituais modernas para apreender o seu objeto de investigação, desde a origem até os nossos 
dias; c) privilegia o tratamento teórico moderno; para ela, o moderno é sempre um parâmetro de excelência 
teórica superior no confronto com as produções do passado; d) critica prospectivamente os critérios origi-
nários de descrição/explicação teórica dos fenômenos jurídicos, com desconsideração das circunstâncias em 
que foram eles originariamente concebidos; e) não lhe é essencial, mas simplesmente acidental, reconstituir 
as circunstâncias que originaram a teoria; f) é-lhe, ao contrário, essencial que cada termo da série de fatos 
historicamente considerados seja explicável pelo recurso ao termo antecedente e vinculando-se ao subse-
quente numa cadeia histórico evolutiva potencialmente interminável. O método comparativo iluminará as 
suas diferenças no contraste com a hermenêutica histórica, que não pretende alongar-se e prolongar-se até a 
evolução posterior dos fenômenos jurídicos. Esta é um produto de ousadia intelectual, um método na vida do 
espírito, como ensinava Bachelard e assume de bom grado as consequências da identificação de erro na sua 
formulação. É, posto vertida para o antigo, quase paradoxalmente, um método novo e inovador de exegese. 
Distingue-se e portanto se autonomiza diante do método histórico-evolutivo na medida em que: a) surpreende 
a categoria jurídica no seu nascedouro e nele estanca e concentra o seu esforço hermenêutico; b) prescinde do 
instrumental conceitual moderno para surpreender o fenômeno jurídico na sua origem; c) reconstitui apenas 
as circunstâncias que deram origem à teoria; d) desloca o centro de confluência da hermenêutica para o 
legado da tradição cultural” (BORGES, José Souto Maior. Teoria Geral...op.cit., p.142-143).

21 BORGES, José Souto Maior. Teoria Geral...op.cit., p.133-134.
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Partindo da ideia de que tanto incidência quanto não-incidência são a 
própria razão de ser das normas jurídicas, porque condicionantes de sua pró-
pria eficácia, assevera SOUTO MAIOR BORGES que “inexiste porém norma 
que, dada a ocorrência do seu suporte fático, não incida”.22 Do que decorreria o de-
sacerto da corrente que promove a crítica à concepção da isenção como norma 
de não-incidência legalmente qualificada.  

Um bom exemplo da necessidade da hermenêutica histórica em matéria 
tributária é dado pelo autor em relação à teoria do fato gerador, que, segundo 
suas próprias palavras, foi a responsável pela “edificação e desenvolvimento poste-
rior da ciência no Direito Tributário”.23 SOUTO MAIOR BORGES deixa claro 
que, a partir da noção de fato gerador, posteriormente depurada por Ataliba 
em hipótese de incidência e fato imponível (e SOUTO entende ser conceitual-
mente correta em relação a este último a expressão ‘fato jurídico tributário’), 
é que a tributarística entre nós pudesse se desenvolver. A questão, portanto, 
é se despir dos preconceitos – como ocorre quando da rotulação da teoria da 
glorificação do fato gerador. Estariam eles corretos, diz SOUTO, ao captarem 
a essencialidade do fato gerador para o Direito Tributário. Dos ensinamentos 
dessa teoria, SOUTO elenca algumas das noções que puderam ser sistematiza-
das a partir dela: 

a) identificação do momento em que nasce a obrigação tributária principal;
b) determinação do sujeito passivo principal da obrigação tributária;
c) fixação dos conceitos de incidência, não-incidência e isenção;
d) determinação do regime jurídico da obrigação tributária: alíquota, base de 
cálculo, isenções, etc;
e) distinção dos tributos in genere;
f) distinção dos tributos in specie;
g) classificação dos impostos em diretos e indiretos;
h) eleição do critério para a interpretação da lei tributária;
i) determinação dos casos concretos de evasão em sentido estrito (Steuerum-
gehung);
j) estabelecimento dos princípios de atuação da discriminação constitucional 
de rendas: definição da competência impositiva e determinação dos casos de 
invasão de competência e de bitributação.24 

Outro exemplo dado por SOUTO MAIOR BORGES é dado a respeito 
à finalidade em determinadas espécies tributárias, como nas contribuições. 
Presente a finalidade na Constituição de 1988 e inexistente no CTN, o autor 
adverte para a impropriedade do estudo de ambos os diplomas normativos 

22 BORGES, José Souto Maior. Teoria Geral...op.cit., p.140.
23 BORGES, José Souto Maior. Teoria Geral...op.cit., p.145. 
24 BORGES, José Souto Maior. Teoria Geral...op.cit., p.145-146.
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como se surgidos simultaneamente, razão pela qual a hermenêutica histórica 
seria fundamental para a compreensão do problema:

A hermenêutica histórica é aqui essencial, porque o CTN não cogitava ori-
ginariamente das contribuições: os tributos são impostos, taxas e contri-
buições de melhoria – é a dicção do seu art. 5º. Logo debalde procurará o 
intérprete e aplicador localizar, em sua estrutura, critérios específicos para 
a regência jurídica das contribuições. Historicamente, as contribuições não 
tinham hora e vez no CTN. Tanto isso é verdade que se tornou necessária 
a edição subsequente do Decreto-lei 27/66, “esclarecendo” a continuidade 
da incidência e exigibilidade das contribuições sociais paralelamente (sic) ao 
Sistema Tributário Nacional (CTN). Não estendeu porém o regime jurídico 
do CTN às contribuições que adnumerou. 
(...)
Mas a doutrina moderna estuda o CTN como se ele fornecesse critérios para a 
solução de qualquer problema tributário intercorrente. Como se historicamen-
te essas normas gerais não tivessem suportado, na sua órbita de validade, au-
tolimitações (como a exclusão das contribuições) e heterolimitações (como as 
limitações constitucionais). Não se deve, entretanto, contrapor o CTN (1966) 
e a Constituição Federal (1988), como se fossem regimes jurídicos surgidos 
simultaneamente no tempo. Como se o “gerais” das normas do CTN corres-
pondesse a âmbito universal de validade. O descaminho teórico é patente. E 
decorre da desconsideração das circunstâncias em que historicamente o CTN 
surgiu e seus peculiares condicionamentos.25

  
No que diz respeito às doutrinas sobre as isenções tributárias, SOUTO 

MAIOR BORGES desde logo aponta o fato de haver uma postura “que não pre-
coniza a crítica de aspectos epidérmicos da teoria alvejada, mas exige o ataque aos seus 
alicerces, abalando a teoria criticada, nos seus aspectos fundamentais e decisivos”.26 E 
passa a refutar alguns doutrinadores, para insistir na sua concepção de isenção 
como hipótese de não-incidência legalmente qualificada. 

4. À GUISA CONCLUSIVA: A GENIALIDADE JURÍDICA DE 
JOSÉ SOUTO MAIOR BORGES 

Consoante dissemos alhures, o objetivo do presente trabalho não foi o de 
tomar posições, tampouco atribuir preferências a conceitos deste ou daquele autor. 

Interessou-nos expor, porém, uma pequenina – porém enorme – fresta 
do pensamento de uma verdadeira genialidade jurídica, genialidade brasileira, 
da qual devemos nos orgulhar. Impressiona como este país produz, ao longo 
do tempo, juristas tão talentosos. Conscientes do pecado de que inúmeros 

25 BORGES, José Souto Maior. Teoria Geral...op.cit., p.146-147.
26 BORGES, José Souto Maior. Teoria Geral...op.cit., p.147.148. 
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deles não serão mencionados, o Brasil é a terra de TEIXEIRA DE FREITAS, 
PONTES DE MIRANDA, PAULO BONAVIDES, CIRNE LIME, SEABRA 
FAGUNDES, MIGUEL REALE, GERALDO ATALIBA, SACHA CALMON, 
MISABEL DERZI e JOSÉ SOUTO MAIOR BORGES, este último homena-
geado da presente obra, a qual temos o profundo orgulho de oferecer nossa 
modesta contribuição.

A sua teoria da hermenêutica histórica, exposta neste estudo, não revela 
outra coisa senão a honestidade intelectual de tamanho pensador do Direito 
Tributário Brasileiro. O respeito pelas teorias e pelos doutrinadores, a necessi-
dade da consciência de que formulações científicas são provisórias e precisam 
ser compreendidas à luz de seu tempo, tudo isto supera o brilhantismo da 
própria correção científica ínsita àquelas assertivas. Diz mais sobre o cientista 
do que sobre a ciência. 

SOUTO MAIOR BORGES deixou-nos órfãos: não deveria jamais passar. 
Mas suas obras estarão sempre ao nosso alcance, iluminando nossos estudos. 
O Brasil não perde um tributarista. Tampouco um jurista. Nem mesmo um 
cientista: perde um elevadíssimo espírito humano.  


