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Resumo:

Discute-se o principio da legalidade tributéria e sua repercussao no ordenamento
juridico brasileiro, estendendo-se para as relagdes entre legalidade tributaria, a
lei e outras fontes legislativas.

Abstract:
It discuss the tributary legality principle and its repercussion on the Brazilian
juridical order, expanding to the relations between tributary legality, the law and

another legislativy fonts.
Unitermos: principio da legalidade tributaria.
1. Introduc;z'io

A sociedade humana evoluiu em suas relagdes, uma vez que as pretensoes
de cunho individualista cederam espago para aquelas voltadas a coletividade, e a maior
prova de que existiam, de fato, necessidades puiblicas foi a criagdo do Estado como
forma organizacional dessa sociedade, que passou a intervir na vida dos particulares,
buscando atender a essas necessidades e alcangar ao bem comum.

As intervengdes nas atividades econdmicas e sociais por parte do Estado
tornaram-se imprescindiveis nos dias atuais, porque além das atividades por ele
consideradas relevantes ao interesse publico e, dessa forma, eleitas politicamente como
dignas de prestagdo de um servigo publico, o Estado passa a agir como um agente
regulador das “falhas” de mercado, visto que existem bens e servigos que ndo sio
supridos pela iniciativa privada, mas que sdo essenciais aos cidaddos.

Além disso, o Estado exerce a importante fungio de promotor da Justica
social, ao intervir no mercado e na Economia, para que haja uma melhor distribuigio
de renda.

Diante dessa gama de atividades exercidas pelo Estado, surge a
necessidade de recursos materiais para que elas possam ser atendidas, passando o Estado
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a exercer uma atividade financeira que consiste na arrecadagio desses recursos € em
seu gerenciamento, de modo que tais recursos possam ser despendidos da forma mais
racional possivel € as necessidades piiblicas possam ser melhor supridas.

Entretanto, a interven¢do estatal ndo podera ser ilimitada, pois o Estado,
ao valer-se de sua soberania e de seu poder de mando (ius imperii), visando & promog¢3o
do bem comum, devera legitimar suas agdes, principalmente as de cunho arrecadatério,
com o consentimento daqueles que suportardo de fato esse encargo.

Tal consentimento sera dado pelos representantes eleitos pelos cidaddos,
e sera materializado em uma lei. Essa lei servird a0 mesmo tempo de limitagdo a
intervengio estatal na liberdade e propriedade individuais e sera a expressdo da vontade
popular que, em ultima analise, legitimou tal intervengéo.

Assim, surge o principio da legalidade tributaria, pois sempre que o
Estado tiver que intervir na esfera privada, mediante a tributagfo, o fara com base em
uma lei formal elaborada pelos representantes eleitos pelos cidaddos-contribuintes,
que sera a tradug@o do consentimento destes.

A necessidade dessa base legal legitimadora foi fruto de um longo
processo historico que abordaremos sinteticamente, e que culminou no surgimento
dos Estados de Direito.

2. Breve Historico.

O principio da legalidade tem sua origem ligada & tributagao de natureza
tirAnica, pela qual o soberano impunha aos seus stditos o pagamento de tributos, muitas
vezes extorsivos, e que eles deveriam suportar.

Tais exagdes tirdnicas foram plantando na coletividade a idéia de
limitagdo a esse poder de tributar, de modo que a tributagdo somente seria legitima se
devidamente autorizada por aqueles que efetivamente a suportassem.

A autorizagdo ou consentimento dos suditos a0 mesmo tempo em que
legitimaria a cobranga tributaria também limitaria o poder tributante do soberano. Esse
consentimento seria concedido por meio dos representantes eleitos pelos contribuintes
(no taxation without representation).

Os representantes eleitos seriam incumbidos de combater o arbitrio do
soberano, autorizando a cobranga ou a autotributagdo somente quando essa invasao da
liberdade e propriedade individuais resultassem em beneficios para a coletividade.

Essa idéia de limitagdo ao poder tributante foi arraigando-se na Europa
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a partir do século XI, antes mesmo da existéncia de um diploma legal que formalmente
a acolhesse, por meio de assembléias e conselhos de caréter popular.

Na Inglaterra, surgiam varias manifestagdes de cunho consuetudinario
nesse sentido, como por exemplo, a promessa de recompensa a William Rufus pela
conquista da Normandia, que teve, em 1096, o seu valor aumentado somente apos o
consentimento do Bispado.

Surge, em 1179, a proibi¢do do Bispado de taxar o clero sem o prévio
consentimento dos arquididconos, por meio do chamado Lateran Council.

No mesmo sentido, em 1188, corpos colegiais compostos por membros
do alto clero e da nobreza autorizaram o Rei Henrique II a instituir um tributo de dez
por cento sobre a renda, para que tais recursos fossem empregados nas despesas com
as Cruzadas contra Saladino. Em 1192, Henrique IV convoca reunides ¢ assembléias
para deliberar sobre o pagamento do resgate de Ricardo 1, que era mantido prisioneiro
do Duque da Austria.

Em 1197, nobreza e alto clero realizaram uma assembléia para deliberar
sobre o dever de pagar uma soma em dinheiro em substituigdo a prestagdo do servigo
militar requerido pelo Rei.

Ja em 1207, para a reconquista de terras perdidas para a Franga, a Magna
Curia Regis deliberou no sentido de arrecadar a importincia de um treze avos das
rendas dos proprietarios das terras inglesas.

Tais costumes, acabam culminando, em 1215, na elaboragdo de um
diploma legal denominado Magna Charta, em pleno reinado de Jodo Sem Terra, que
com suas imposigdes tributarias extorsivas motivou a revolta das classes dominantes,
que pegaram em armas ¢ impuseram a ele tal diploma legal.

Especialmente no art. XII da Magna Charta, ficou determinado que as
obrigagdes tributdrias somente existiriam se houvesse o prévio consentimento dos
suditos, com excegdo das obrigagdes ja firmadas pelos costumes.

Desse modo, formalmente, o Rei ndo mais poderia impor obrigagdes de
cunho tributério apenas com base em sua autoridade ou arbitrio, pois tais obriga¢des
somente seriam legitimas se o necessario consentimento popular se manifestasse.

Ao passar do tempo, tal necessidade de consentimento foi se ampliando
e atingindo todas as classes sociais, de modo que, foi-se consolidando o principio da
representagio, pois todos os segmentos sociais deveriam ter representantes eleitos,
visto que, em Gltima analise, todas as classes do reino deveriam consentir na tributago.
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Durante o século XII, o principio do prévio consentimento sobreviveu a
todas as alteragdes ocorridas na Magna Charta, podendo-se dizer, inclusive, que nio-
sé foi reafirmado, mas também ampliado em 1296, no reinado de Eduardo I, com a
expedi¢io do statement de tallagio non concedendo, pelo qual a assembléia passou a
contar com um numero maior de membros e, dessa forma, passou a ter maior
representatividade.

A Petition of Rights de 1628 também manteve o principio da necessidade
do consentimento do Parlamento para a institui¢do de tributo, até mesmo porque o Rei
Carlos I foi condenado a morte justamente por insistir em violar tal principio.

Também o Bill os Rights de 1689 reafirma esse principio, sendo aceito
por Guilherme de Orange.

Além da Inglaterra, na Espanha de Affonso VI, em 1091, também seria
necessario o consentimento dos stiditos para a aplicagdo de tributos, tanto ¢ assim que
as chamadas “Cortes” exigiam que o soberano demonstrasse que o produto da
arrecadacdo seria destinado a atender as necessidades publicas, de forma que, apenas
apos a demonstragdo da tal utilidade publica haveria o consentimento na tributagdo.

Em Franga, o consentimento popular formal surge em 1314, com o
advento dos Etats Généraux como pressuposto da tributaggo.

Por sua vez, na Italia, os tributos deveriam ser consentidos pelos senhores
feudais desde a baixa Idade Média, a ndo ser quanto dqueles encargos de carater
consuetudinario.

Com a evolugdo, no inicio do século XII, surgiram na Italia os
“Conselhos” que limitavam o poder dos Cénsules, vinculando as suas decisdes a
instituigdo dos tributos.

Tais limitagdes se mantiveram e foram se aprimorando até resultar na
elaboragdo de um diploma legal, em 1936, denominado Colloquium, do Patriarcado de
Friuli, que garantia a necessidade da representa¢do e do consentimento.

Na época da consolidagdo dos Estados Italianos, as Dietas, que
correspondiam a uma espécie de Parlamento, dispunham de uma representagdo vigorosa,
pois abrangiam as camadas populares, sempre legitimando o principio de que sem
consentimento ninguém poderia ser tributado.

A medida que esse sentimento foi se assentando no seio das sociedades,
intoleraveis se tornaram o arbitrio fiscal e a tirania, de modo que a insisténcia dos
governantes em fazer valer sua propria vontade, em detrimento da vontade geral,
resultaram na eclosdo, dentre outros motivos, da Revolugdo Francesa e da Americana.
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Isso pode ser comprovado com a Declaragdo dos Direitos de 1789 da
Franga, que em seu art. 13 consagra a necessidade de consentimento dos representantes
da nagéo para a imposigdo dos tributos, assim como em dispositivo similar no art. I, da
se¢do 8, da Constituicdo de 1787 dos Estados Unidos da América.

Para Uckmar, esses dispositivos teriam como fonte de inspira¢ao a
doutrina de Locke, ao exigirem o consentimento dos representantes do povo para que
os tributos pudessem ser cobrados.'

Como as Constituigdes posteriores foram formuladas tendo como fonte
inspiradora a Constituigdo francesa, especialmente as constitui¢des ocidentais elaboradas
durante o século XIX, esse principio foi cada vez mais se difundindo, a tal ponto que,
para Uckmar, todos os paises na atualidade afirmam em seus textos constitucionais
que de uma forma ou de outra os tributos deverao ser aprovados pelos orgdos legislativos
competentes para se tornarem exigiveis. Excegdo feita em relag@o aos paises integrantes
da entdo Unido das Republicas Socialistas Soviéticas.

Assim, dessa breve evolugdo histérica, podemos perceber que a idéia de
autotributagdo, inicialmente ligada aos costumes, foi se transformando aos poucos em
uma necessidade de existéncia de uma lei formal, emanada dos 6rgidos competentes de
representagdo popular, de modo que, o Direito Constitucional moderno, principalmente
em sua fei¢do tributdria, guia-se de tal forma pelo principio da legalidade que se pode

anunciar que nullum tributum sine lege.
3. O Principio da Legalidade e o Estado de Direito.

Os Estados modernos que submetem a lei as atividades de seus orgéos
podem ser chamados de Estados de Direito, justamente por colocarem em pé de
igualdade governantes e governados. Uma vez estabelecida a norma juridica pelos
representantes do povo, isto ¢, consoante com a vontade geral e como sua expressio,
tal norma servira de limite da atua¢do ndo-sé do particular, mas também do proéprio
Estado.

Mas, para que haja efetivamente um Estado de Direito, além do conteudo
formal, ou seja, da existéncia de formas juridicas regulando a atuagio estatal, é
necessario que o Estado busque, de fato, a concretiza¢ao da Justi¢a material. Desse

1. UCKMAR, Victor. Principios comuns de direito constitucional tributdrio. tradugdo dc Marco
Aurclio Greeo. Sio Paulo: RT, EDUC, 1976, p. 22.

2. Op. cit., p. 25.
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modo, s6 haverd um verdadeiro Estado de Direito quando seu objetivo for atingir a
Justi¢a por meio de um instrumento que é a lei.

Como leciona Alberto Xavier, o principio da legalidade no Estado de
Direito vai além da idéia de consentimento por aqueles que serdo tributados, assumindo
a forma de Unico instrumento valido de revelagio e garantia da justiga tributaria.?

O Estado de Direito nasceu de razdes tributarias, como assevera Gerd
Rothmann,* uma vez que as garantias individuais contra o arbitrio estatal foram
inicialmente de indole tributaria, pois o cidaddo-contribuinte protegia-se do Estado-
Fisco, que exigia dele contribui¢des muitas vezes extorsivas e desvinculadas de uma
utilidade publica ou interesse publico justificadores da cobranga e, portanto, injustos.

A limitagdo desse poder tirdnico manifestou-se primeiramente sob a forma
de regras consuetudindrias e, posteriormente, juridicas, de cunho tributario, de modo
que a evolugdo até a consolida¢do dos Estados de Direito passou necessariamente por
uma composi¢do desses conflitos de interesses entre Estado-Fisco e cidadéo-
contribuinte.

Tal composi¢do processou-se por meio do Direito Tributario e mais
precisamente via principio da legalidade tributaria.

Assim sendo, a partir da legalidade tributaria como garantidora dos
individuos contra uma tributagdo arbitraria, aos poucos se incorporaram outros principios
de protegdo individual até a consolidagdo dos Estados de Direito modernos.

Podemos entdo dizer, de acordo com o ensinamento de Dino Jarach, que
a base histdrico-constitucional do principio da legalidade ¢ a idéia de que os tributos
sdo invasdes do Poder Publico nas riquezas particulares que, em um Estado de Direito,
somente poderdo se efetivar mediante a lei. Sendo o principio da legalidade, no Estado
de Direito, uma forma negativa de limitagido do Poder Piiblico, no sentido de que esse
Poder nio podera ser exercido sendo por meio de lei formal, ou seja, um ato do Poder
Legislativo.’

A existéncia dessa base legal que elimina o arbitrio e transforma a relagdo
tributdria em uma relagio juridica é, justamente, o que iguala governantes e governados,
pois o ius imperii do Estado, decorrente de sua soberania, deixa de originar uma relagio

3. XAVIER, Alberto. Os Principios da Legalidade ¢ da Tipicidade da Tributagdo. Sio Paulo: RT,
1978, p. 11.

4. ROTHMANN, Gerd Willi. O principio da legalidade tributaria. In: Direito Tributdrio, 5 colctanca:
cstudos dc casos ¢ problemas. Sdo Paulo: Bushatsky, 1973, p. 139.

5. JARACH, Dino. Curso Superior de Derecho Tributario. Bucnos Aircs: Licco Cima, 1969, p. 102.
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de poder e passa a originar uma relagio de direito, uma vez que o Estado ndo mais fara
valer sua propria vontade, mas apenas utilizara seu poder de mando para fazer valer a

vontade da lei, a qual também ele e seus 6rgdos estardo subordinados.
4. As Feigdes do Principio da Legalidade Tributaria.

Tendo em vista o Direito brasileiro, em especial a Constituigdo Federal
de 1988 (CF) e o Cédigo Tributario Nacional (CTN), podem ser extraidas quatro feigdes
do principio da legalidade tributaria, quais sejam: i. Legalidade da Administragdo
Publica; 11. Reserva da Lei; iii. Estrita Legalidade Tributéria; iv. Conformidade da
Tributagdo com o fato gerador ou Tipicidade Tributéria.

4.1. Legalidade da Administragdo Publica.

A Administragdo Publica esta vinculada a lei formal, assim como as
normas administrativas, € tal vinculagao resulta dos arts. 3° 96 e 142, paragrafo Unico
do CTN. Sem falar das normas gerais constantes do art. 37 da CF referentes a
Administragdo Publica.

Em relagéio ao art. 3° do CTN que, ao conceituar o tributo, estabelece
que o0 mesmo somente podera ser cobrado mediante atividade administrativa plenamente
vinculada, quer significar que a atividade administrativa estd vinculada a toda a
legislagdo tributaria, nos moldes do art. 96 do mesmo diploma legal, ou seja, ndo-s6 lei
formal vincula a Administragdo, mas também os tratados e conveng¢des internacionais,
os decretos e as normas complementares de carater administrativo.

O art. 142, paragrafo unico do CTN, per sua vez dispde que a atividade
administrativa é ndo-s6 vinculada, mas também obrigatéria, de modo que, uma vez
surgida a obrigagdo tributaria, decorrente da legislagdo pertinente, somente restara a
Administrag¢do a alternativa de cobra-la em conformidade com tal legislagdo. Assim se
manifesta o principio da legalidade da Administragdo Piblica. Como ensina Dino Jarach,
em matéria de Direito Tributdrio substantivo ndo se pode outorgar poderes
discricionarios a Administragdo para aplicar ou ndo os impostos, ou aplica-los de uma
forma em determinados casos e de uma forma em outros.®

Nesse sentido, também ensina Mario Pugliese ser a obrigagao tributaria

6. Op. cit., pp. 111-112.
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de estrito Direito Pablico, absolutamente indisponivel e intransigivel por parte da
Administragdo e por parte do contribuinte.”

4.2. Reserva da Lei.

Essa fei¢do do principio da legalidade tributaria decorre do art. 5°, 11 da
CF que anuncia o principio da legalidade genérica da seguinte forma: Ninguém serd
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei.

O tributo constitui uma obrigago ex lege, pois o Estado-Administragdo
8O podera tributar o cidadio se houver uma lei formal justificadora dessa intervengdo
na liberdade e propriedade individuais. No dizer de Ruy Barbosa Nogueira, a lei constitui
a verdadeira e unica fonte formal origindria de uma obrigagdo de natureza tributaria.?

Segundo o ensinamento de Mario Pugliese, ndo surgird vinculo
obrigatorio sem uma lei que atribua a um fato juridico a eficicia de originar uma
obrigacio tributéria. Tanto € assim que, no Direito Privado, uma confissdo determinada
por um erro de direito tem eficacia, o mesmo ndo ocorrendo no Direito Publico,
particularmente, no Direito Tributério, em que a simples declaragdo voluntaria ou
involuntaria de um individuo nio origina uma obrigagdo. Sera necessaria uma lei, um
poder imposicional, para a criagdo desta obriga¢do, uma vez que, em matéria tributaria,
a mera declaragdo erronea de um contribuinte ndo sera suficiente para cria-la.’

Essa lei formal que da origem a obrigagao tributaria, isto €, dotada desse
poder impositivo, serd aquela originaria do Poder Legislativo competente, e de acordo
com o competente processo legislativo determinado pela Constituigao.

Esse processo legislativo, também chamado por Uckmar de procedimento
especial exigido em muitos Estados' , decorre do préprio mandamento constitucional,
pois segundo o mestre Aliomar Baleeiro, a constitucionalidade das leis implica ndo-sé
a inspegdo de seu aspecto formal, mas também o respeito aos dispositivos que regulam
o modo por meio do qual elas serdo elaboradas."

7. PUGLIESE, Mario. La prova nel processo tributario. Padova: CEDAM, 1935, p. 97.

8. NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Curso de Direito Tributdrio. 8* ¢d. Sio Paulo: Saraiva, 1987, p. 67.
9. Op. cit., p. 97.

10. Op. cit., p. 121.

11. BALEEIRO, Aliomar. Limita¢ées Constitucionais ao Poder de Tributar. Rio dc Janciro: Forense,
1951, p. 27.
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Ressalte-se que a Constituigdo brasileira confere ao Poder Legislativo o
poder de instituir tributos mediante lei, entretanto, como ensina Geraldo Ataliba, tal
mandamento ndo significa a faculdade de instituir qualquer tributo, mediante qualquer
-disciplina, uma vez que o sistema brasileiro manteve o poder tributario nas méos do
constituinte originario, deferindo ao Legislativo apenas competéncias determinadas e
delimitadas de forma precisa e rigida.'?

4.3. Estrita Legalidade Tributdria.

Essa faceta do principio da legalidade em matéria tributaria decorre do
proprio principio da reserva da lei e, especialmente, do mandamento constitucional do
art, 150, 1 da CF, e dos mandamentos infraconstitucionais constantes dos arts. 9° 1 e
97,1ell do CTN.

Tal feicdo do principio da legalidade tributaria veda constitucional e
infraconstitucionalmente as Administragdes Federal, Estadual, Distrital e Municipal
de instituirem ou majorarem tributos sem a autorizagdo da lei.

A restri¢do quanto a competéncia tributdria é ainda maior em razio dos
dispositivos constantes do CTN, em seu art. 97, [ e 11, que limitam também a extingdo
e redugdo tributérias a égide da lei.

Assim sendo, para ser atendido o principio da estrita legalidade tributaria,
além da obrigagio tributaria dever originar-se de uma lei formal, elaborada mediante
um processo legislativo, pelo Poder Legislativo competente, tal lei formal devera ter
como limite os termos da Constitui¢ao:

Por isso, para que haja estrita legalidade, ndo-s6 os dispositivos da
Constituigdo, mas também os principios constitucionais expressos e implicitos ndo
deverdo ser infringidos pela lei tributaria, caso contrario, como assevera Geraldo Ataliba,
tal lei devera ser considerada invalida, inconstitucional, exorbitante e nula, ainda que a

titulo de norma geral.!3
4.4. Conformidade da Tributagdo com o Fato Gerador ou Tipicidade Tributaria.

O principio da legalidade tributaria também se manifesta por meio dessa
feigdo, decorrente do mandamento infraconstitucional constante do art. 97, 111 do CTN,

12. ATALIBA, Geraldo. Sistema Constitucional Tributdrio Brasileiro. Sio Paulo: RT, 1968, pp.31-32.
13. Op. cit,, p. 101.
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ao estabelecer que somente a lei podera definir o fato gerador da obrigagdo tributaria
principal, bem como a definig¢do do sujeito passivo dessa obrigagao.

Portanto, a cobranga tributaria somente podera ser feita quando ocorrer
o fato gerador, pré-definido na lei e que vincula a obrigagio tributaria a sua existéncia.

Da ligdo de Gerd Rothmann depreende-se que, em decorréncia do
principio da legalidade tributaria, a lei formal devera determinar todos os elementos
constitutivos da obrigagio tributéria, e essa diferenciagdo dos aspectos do fato gerador
devera ser feita pela propria lei, de modo que tal diferenciagdo ndo fique ao critério da
Administragio.'

Nesse sentido ensina Ruy Barbosa Nogueira quando diz que, assim como
no Direito Privado essencial é a manifestagdo da vontade das partes (obrigagdes ex
voluntate), para o nascimento da obrigagdo tributaria essencial ¢ a manifestagdo da
vontade da lei (obrigagdo ex lege). Tal vontade da lei tributéria cria o tributo por meio
da descrigdo hipotética do fato, que se tornara gerador quando ocorrido em concreto. '

Também Dino Jarach assevera que, dizer que ndo existe tributo sem lei
significa que somente a lei podera estabelecer a obrigagdo tributaria e, dessa forma,
somente a lei deve definir os pressupostos e elementos que constituem a relagdo
tributéria.'

Entdo, a lei cria o tributo, estabelecendo que o individuo em determinada
situago sera submetido a obrigagdo tributaria, justamente por ser essa situagdo pré-
determinada e escolhida como fato gerador. Por isso, Aliomar Baleeiro argumenta que
o tributo é uma obrigagdo ex lege, por decorrer de uma lei caracterizadora de um fato
gerador da obrigagdo tributaria, de modo que indiferente serd o erro ou a malicia do
legislador que empregue uma denominago ao tributo diversa daquelas esposadas pela
CF e pelo CTN.7

A definigédo do fato gerador na legislagdo patria pode ser encontrada no
CTN nos seus arts. 114 e 115:

“Art. 114. Fato gerador da obrigagdo principal é a situacdo definida

em lei como necessdria e suficiente a sua ocorréncia.

14. Op. cit., p. 156.
15. Op. cit., p. 154.
16. Op. cit., p. 107.

17. BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributdrio Brasileiro. 11" cd. Atualizada por Misabel de Abreu
Machado Derzi. Rio dc Janciro: Forensc, 2000, p. 64.
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Art. 115. Fato gerador da obrigagdo acessoria é qualquer situagdo que,
na forma da legislagdo aplicavel, impde a pratica ou a abstengdo de ato

que ndo configure obrigacdo principal.”

Ha, desse modo, na legislagdo brasileira uma diferencia¢do entre
obrigagdo tributaria principal e obrigagdo tributaria acessoria quanto ao fato gerador,
uma vez que a obrigago principal decorre de lei, enquanto a obrigagdo acessoria decorre
da legislagdo aplicavel.

Assim sendo, a determinagdo de uma obrigagdo tributéria principal s6
sera possivel por meio da existéncia de uma lei formal, determinando os elementos ou
aspectos do fato gerador.

Ja emrelagdo a obrigacdo tributdria acessOria, esta podera ser determinada
por qualquer das formas constantes do art. 96 do CTN, em outras palavras, ndo-sé as
leis, mas também os tratados e convengdes internacionais, os decretos e normas
complementares relacionadas a tributagdo, poderdo dar origem a seu fato gerador.

Em decorréncia dessa diferenciagdo, Gerd Rothmann leciona que a
obrigagdo tributdria principal, ao exigir a lei formal definidora de seu fato gerador,
rege-se também pelas fei¢cdes da reserva da lei e da estrita legalidade tributaria, enquanto
a obrigagdo tributaria acessoria apenas se submete a legalidade da Administragio
Puablica.”®

Como ja mencionado, para que a obrigacdo tributaria principal seja
exigivel, a lei ndo podera deixar margem para que a Administragdo faga a diferenciagdo
dos elementos constitutivos do fato gerador, de modo que eles deverdo estar devidamente
especificados na lei formal. Tal entendimento fica claro na ligdo de Alberto Xavier,
quando argumenta que a lei deverd ser necessariamente minuciosa, contendo o
fundamento da conduta da Administragdo e o proprio critério de decisdo do caso
concreto, que devera ser obtida mediante a mera subsungdo do fato na norma, sem
qualquer valoragdo pessoal, uma vez que a decisdo serd uma mera dedugdo do que ja
consta da lei."”

Assim sendo, a lei dard origem a obrigagdo tributaria quando esgotar os
aspectos do fato gerador que, na visdo de Ruy Barbosa Nogueira?, sdo essencialmente:

18. Op. cit., p. 158.

19. XAVIER, Alberto. Conceito e Natureza do Acto Tributdrio. Coimbra: Almedina, 1972, pp. 291-
292.

20. NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Dircito Financeiro. 3* cd. Sio Paulo: Bushatsky, 1971, p. 114 ¢ ss.
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a. Aspecto objetivo: definigdo da situagdo de fato tributavel;

b. Aspecto subjetivo: definigdo dos sujeitos ativo e passivo da obrigacdo
tributaria;

c. Aspecto espacial: em decorréncia do lugar em que ocorreu o fato gerador,
serd determinada a lei aplicdvel ao caso concreto;

d. Aspecto temporal: definigdo do momento em que o fato gerador ocorrera;
e. Aspecto quantitativo: defini¢do da base de calculo e aliquota do tributo.

Como assevera Gerd Rothmann, ndo havendo a definigo de fato gerador
na lei, ndo havera a obrigagio tributaria,?' de modo que a lei ao definir tal fato gerador
cria em abstrato um tributo.

Dissemos que o tributo é criado em abstrato, pois, ao definir o fato
gerador, a lei tenta aproximar-se a0 maximo da realidade, embora ensine Yonne Dolacio
de Oliveira que o Direito ndo consiga captar a vida na riqueza de suas multiplas
manifestagdes.?? Nesse sentido também Albert Hensel afirma haver no fato gerador
tributdrio um complexo de pressupostos abstratos que, uma vez contidos na lei, passam
a gerar conseqliéncias juridicas, de forma que o fato gerador do tributo passa a ser a
imagem abstrata do concreto estado das coisas.?

Entdo, na busca da defini¢ao do fato gerador, que ndo pode abarcar todas
as manifestagdes do mundo fenoménico, recorre o legislador a Tipicidade, como sendo
a busca da transposi¢do dessas manifestagdes concretas para um texto normativo.

Assim se apresenta a conformidade da tributagdo com o fato gerador ou
a tipicidade tributaria, como feigdo do principio da legalidade tributaria, pois o legislador
ao definir o fato gerador realiza, no dizer de Miguel Reale, a chamada qualifica¢do
tipologica, em que ha a escolha, entre essas manifestagdes do mundo fenoménico,
daquelas que efetivamente constituirdo o fato gerador tributério. Portanto, dessa decisdo
a respeito de fatos e valores em tensdo é que nascera a obrigagéo tributaria, que sera
resultante de uma abstragdo em sentido positivo e uma abstragdo em sentido negativo,
respectivamente, fixando no fato gerador do tributo o que foi considerado essencial, e
eliminando do fato gerador do tributo o que foi considerado irrelevante ou secundario.

21.Op. cit,, p. 177.

22. OLIVEIRA, Yonnc Dolacio dc. 4 Tipicidade no Direito Tributdrio Brasileiro. Sio Paulo: Saraiva,
1980, p. 57.

23. HENSEL, Albert. Diritto Tributario. Milano: Giuffre, 1956, p. 72.
24. REALE, Migucl. O dircito como experiéncia. Sio Paulo: Saraiva, 1968, p. 161 ¢ ss.
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Embora advirta Karl Engisch que a maior parte dos tipos ndo sejam
conceitos graduaveis®, a professora Yonne Dolacio de Oliveira afirma que a busca do
tipo ocupa uma posigio intermedidria entre o abstrato e o concreto, que permite uma
certa flexibilidade e graduagio, uma vez que, ao contrario do conceito abstrato que
define caracteristicas eleitas de forma exaustiva, o tipo descreve e, por isso, torna-se
um geral e um especifico a0 mesmo tempo. Dai a existéncia de duas espécies tipolgicas:
o tipo aberto e o tipo fechado.?

Poderiamos dizer que os tipos abertos seriam aqueles que admitem
conceitos indeterminados e o uso de listas exemplificativas, ou seja, mais flexiveis em
seus limites, que por serem descritivos permitem uma coordenagdo do caso concreto
a0 tipo.

Ja os tipos fechados requerem conceitos precisos e o uso de listas
taxativas, isto é, assim como em um conceito abstrato, requerem a defini¢dio dos fatos
escolhidos como essenciais, € uma mera subsungéio do caso concreto ao tipo.

Como leciona Yonne Dolacio de Oliveira, a pressio exercida pela
necessidade de seguranga e certeza transforma os tipos abertos em tipos fechados em
certos ramos do Direito, como o Tributario, em que os elementos considerados essenciais
a constitui¢do do fato gerador do tributo deverio ser definidos e fixados exaustivamente,
com um repertorio inextensivel.?’

Uma vez que essa qualificacdo tipologica revela uma escolha entre as
manifestagdes do mundo fenoménico, ou seja, uma vez que implica uma decisdo que
originara a norma tributaria, podemos constatar a existéncia dessa face do principio da
legalidade tributaria, que € a tipicidade tributaria ou conformidade da tributagdo com o
fato gerador.

A tipicidade dara as diretrizes a serem seguidas no momento da escolha
ou qualificagdo, e o resultado dessa decisdo estara intimamente ligado a essa produgio
normativa (que é a expressio do principio da legalidade), pois o que foi decidido ao
atender-se aquelas diretrizes tragadas é que resultara na lei.

Tanto é assim que, se as diretrizes forem no sentido de uma conceituagio
indeterminada e exemplificativa, teremos uma tipicidade aberta, e se as diretrizes forem

no sentido de uma conceituagiio exaustiva e taxativa, teremos uma tipicidade fechada.

25. ENGISCH, Karl. La idea de concrecion en el derecho v en las ciencias juridicas actuales.
Pamplona: Ediciones Universidad de Navarra, 1968, p. 490-491.

26. Op. cit., pp. 57-58.
27. Op. cit., pp. 59-60.
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No Direito Tributério patrio, somente sera atingida a seguranga juridica
e a certeza do direito caso essas diretrizes de qualificagdo tipologica, congruentes com
a opgdo do Estado refletida em seu ordenamento, se convertam em leis que tenham
esse carater cerrado, visto que, em matéria tributaria, h4 a intervengdo estatal na liberdade
e propriedade individuais, e tal intervengdo somente se mostrara legitima quando atender
A estrita legalidade e & tipicidade fechada, salvo nas hipdteses em que o proprio
ordenamento permitir o contrario.

5. O Principio da Legalidade Tributaria e a Lei.

A Constituigdo primou pelo atendimento ao principio da legalidade em
matéria tributéria, pois, além da legalidade genérica constante do art. 5°, II, dispde o
art. 150, I, que a instituigdo e majoragdo tributdrias somente poder-se-do realizar
mediante /ei, de modo que, a nosso ver, uma simples reserva de lei relativa pareceu ser
insuficiente, sendo necessaria, portanto, uma reserva absoluta de lei em matéria
tributaria.

Isso porque, entendeu o constituinte patrio, que a mera proclamagdo da
necessidade de uma lei formal ndo atenderia a sua maior finalidade, qual seja, a
eliminagdo do arbitrio na aplicagdo dessa lei formal.

Portanto, somente uma reserva absoluta de lei formal, que contivesse
em seu bojo os critérios de decisdo para o caso concreto, atenderia a finalidade de
atingimento de uma Justiga material que, em ultima analise, é a finalidade de um
auténtico Estado de Direito. Desse modo, o arbitrio € a discricionariedade abusiva
seriam evitados, pois ao aplicador do direito restaria apenas a tarefa de subsumir o fato
descrito na norma, sem que sua valoragdo subjetiva pudesse causar distorgdes.

Entdo, no Direito Tributario, objetivando a seguranca juridica das
relagdes entre Estado-Fisco e cidaddo-contribuinte, o legislador restringiu o principio
da legalidade, de modo que, além de uma lei escrita, deve haver uma lei estrita, como
leciona Alberto Xavier, a lei contera os elementos da decisio material do caso
concreto.?

Em nosso entendimento, tal reserva absoluta de lei formal decorre do
proprio texto constitucional que, em matéria tributaria, exige uma lei para criar ou
majorar tributos, mas ndo qualquer lei, e sim uma lei ordindria em sentido orgénico-
formal, no dizer de Roque Carrazza, a lei na acepgdo técnico-especifica como ato

28. Os Principios..., cit., p. 36 ¢ ss.
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emanado do Poder Legislativo, e em obediéncia a um processo legislativo segundo os
tramites e formalidades constitucionais.”

Essas maiores restrigdes em matéria tributdria, que expressam esse
maximo de legalidade, se consubstanciam em limites que, segundo Pietro Virga®, sdo
trés:

a. a reserva de lei: somente a lei, como ato de consentimento popular, por
meio do Poder Legislativo, podera originar um tributo.

b. adisciplina de lei: os elementos fundamentais de um tributo deverdo estar
determinados na lei, para que a Fazenda tenha seu poder discricionario
limitado ao maximo.

c. os direitos garantidos pela Constituigdo: os direitos garantidos constitu-
cionalmente néo poderdo ser afrontados pela tributagdo.

Assim sendo, somente o Poder Legislativo (Congresso Nacional,
Assembléias Legislativas, Camaras Legislativas e as Camaras de Vereadores) em sua
competéncia federal, estadual, distrital e municipal, podera instituir ou aumentar os
tributos, e o meio para a criagdo ou majoragio ¢ a lei ordinaria (excegdo feita ao
empréstimo compulsorio e aos impostos de competéncia residual da Unido, que serdo
instituidos ou aumentados via lei complementar), justamente por ser tal lei um ato
complexo, pois da sua elaboragdo participam os poderes Legislativo e Executivo e,
desse modo, dotado de uma forga propria que inova a ordem juridica preexistente,
quando obedecidos os tramites previstos na Constitui¢ao.

A lei ordinaria como ato proprio do Poder Legislativo, uma vez ratificada
pelo Poder Executivo, passa a integrar a ordem legislativa infraconstitucional, sem
que as normas de hierarquia inferior possam afeté-la, de modo que a seguranga juridica
e a certeza do direito necessdrias (especialmente em matéria tributaria) serdo garantidas
pela institui¢do ou majoragdo de um tributo via lei ordinaria.

Mesmo as excec¢des a essa regra, quais sejam, o empréstimo compulsorio
(art. 148 da CF) e os impostos de competéncia residual da Unido (art. 154, I da CF),
que deverdo ser criados ou aumentados por lei complementar, nio podem ser
considerados uma amenizagdo dos rigores constitucionais quanto ao principio da
legalidade tributéria; pelo contrério, tais espécies tributarias estario submetidas a um

29. CARRAZZA, Roquc Antdnio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 13* cd. Sio Paulo:
Malheiros, 1999, p. 177.

30. VIRGA, Pictro. Diritto Costituzionale. 9* c¢d. Milano: Giuffre, 1979, p. 393 ¢ ss.
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processo legislativo mais rigoroso que o de uma lei ordindria, haja vista que as leis
complementares apenas s3o aprovadas com quorum privilegiado, ou seja, de maioria
absoluta, conforme o disposto no art. 69 da CF e, dessa forma, privilegiado também
ficou o principio da legalidade tributaria em relagdo a essas excegdes.”!

Essa lei ordinaria passara necessariamente por um processo de elaboragdo
tragado na Constituigdo para que, efetivamente, dela possam se originar tributos, ou 0s
ja existentes possam ser majorados. Tal processo legislativo exige a participagiio dos
Poderes Legislativo e Executivo e, em linhas gerais, pode ser descrito como trifédsico:
fase introdutoria, fase constitutiva e fase integrativa da eficacia.

A fase introdutéria é aquela que diz respeito a iniciativa, ou projeto de
iniciativa do Chefe do Executivo, dos Membros do Legislativo, dos Tribunais
Superiores, dos cidaddos etc.

Em matéria tributdria tal poder de iniciativa é regulado pelos arts. 61 e
67 da CF, e uma vez apresentado o projeto de lei ordinaria junto aos Poderes Legislativos
Federal, Estadual, Distrital e Municipal, passa-se automaticamente para a fase seguinte.

A fase constitutiva consiste entdo na avaliagéio da totalidade do projeto
para que, posteriormente, haja a deliberagdo ou votagdo segundo o art. 64 da CF,
resultando em sua rejeigdo e arquivamento (ressalvado o disposto no art. 67 da CF), ou
na sua aprovagao e envio ao Chefe do Executivo. Ainda na fase constitutiva, a lei
aprovada pelo Legislativo sera apreciada pelo Chefe do Executivo, que decidird no
sentido de rejeita-la (também chamado de veto), ou no sentido de acolhé-la (tfambém
chamado de sangdo). O veto, por razdes de mérito ou de forma, podera ser total ou
parcial, respeitado o disposto no art. 66, § 2° da CF. A lei ou parte da lei vetada retornara
ao Legislativo juntamente com as razdes do veto, e tal veto sera apreciado, de modo
que ele podera ser aceito ou rejeitado. Caso o veto seja rejeitado pela maioria absoluta
do Legislativo, conforme o disposto no art. 66, § 4° da CF, a lei passaré para a tltima
fase (integrativa da eficacia) como se sancionado tivesse sido o seu objeto.

Assim sendo, ap6s a aprovagdo do Legislativo e a sangdo ou veto rejeitado
do Executivo, chega-se a fase integrativa da eficicia, em que ja se pode dizer da
existéncia da lei ordindria, faltando apenas a sua proclamagio solene, que declarara a
aprovagdo da lei e a sua existéncia inovando a ordem juridica.

Essa proclamagdo solene da existéncia da lei, e que ela devera ser

cumprida, chama-se promulgagdo, que em nada acrescenta a seu teor, mas a torna

31. Cf. Roquc Carrazza, op. cit., p. 192.
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provida de forga executoria. Como assevera Roque Carrazza, a promulgacdo gera uma
presungdo iuris tantum de que a lei estd em condigdes de operar todos os efeitos no
ordenamento juridico.*

Tanto passa a existir a lei no mundo juridico a partir da promulgagéo,
que a data desta ¢ o critério a ser considerado no conflito de leis no tempo, devendo
prevalecer a lei promulgada em ultimo lugar.

Apos a promulgacao, resta a publicag¢do oficial em Diario Oficial ou em
periddico equivalente, que tornara a lei ordindria ndo-so executdvel, mas também
obrigatdria para seus destinatarios, uma vez que, conhecida por todos, ninguém podera
se escusar de seu cumprimento. Surge, entdo, no dizer de Roque Carrazza, uma
presungdo iuris et de iure de que uma vez publicada, por todos sera conhecida.”

Portanto, a lei ordindria que inova no mundo juridico, especialmente em
matéria tributaria, deverd seguir todos estes trimites constitucionais para que o principio
da legalidade seja atingido. Entretanto, o Direito patrio vem restringindo a competéncia
do Poder Legislativo, por exemplo, ao determinar que algumas leis sobre determinadas
matérias sejam de iniciativa privativa do Chefe do Executivo. Particularmente,
encontramos no texto constitucional a limitagdo do art. 61, § 1°, 11, b, que concede ao
Chefe do Executivo, privativamente, a iniciativa de leis em matéria tributaria e
or¢amentaria.

Essa restrigdo, bem como a edi¢do de medidas provisorias, demonstram
que o principio da legalidade tributdria, em muitas situagdes, apenas subsiste
formalmente, tendo seu contetido material esvaziado.*

Segundo a ligdo de Uckmar, a obediéncia ao principio da separagdo dos
poderes, ao atribuir aos érgios legislativos a competéncia para ditar normas em matéria
tributaria, deveria significar a exclusiio de todo e qualquer poder normativo por parte
do Executivo. Entretanto, o exercicio da fungdo legislativa vem sendo confiada ao
Executivo cada vez em maior escala, justamente porque o Legislativo ndo tem sido
capaz de dar cabo a tal fungdo, por desconhecer os problemas praticos e pormenores, e
por haver um volume de trabalho além de suas reais capacidades.

Mas, mesmo em ordenamentos que possibilitem ao Executivo a

elaboragdo de dispositivos com eficdcia de leis formais, tal intervengdo sé podera

32. Op. cit,, p. 223.
33. Op. cir,, p. 226.
34. Ct. Gerd W. Rothmann, op. cit., p. 164.
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satisfazer ao principio da legalidade tributdria se os drgdos legislativos delegarem essa
fungdo ou a sujeitarem a sua ratificagdo, ou seja, apenas se os Orgdos legislativos
exercerem um controle sobre os atos do Executivo. Tal controle ndo subsiste quando o
Executivo dita leis substanciais, geralmente por meio de regulamentos, violando o
principio da legalidade tributéria, pois tais regulamentos deveriam conter disposigdes
de aplicagdo meramente executivas, dentro dos limites estabelecidos pelas normas
primarias ou leis moldura.*

O principio da legalidade tributaria serd devidamente atendido apenas
se esse processo legislativo for realizado pela pessoa politica competente, uma vez que
no sistema constitucional patrio as competéncias vém determinadas, e em alguns casos
com exclusividade, de modo que a lei s6 sera cumprida se elaborada pela pessoa politica
determinada pela propria Constituigdo.

Até mesmo em razdo do principio federativo e da autonomia dos entes
da Federagdo, cada ente subnacional legisla sobre matéria de sua competéncia sem a
ingeréncia dos demais, uma vez que ndo se pode falar em hierarquia de poderes
legislativos dentro de uma Federag@o.

Como ensina o mestre Aliomar Baleeiro, a lei que cria um tributo sera a
da pessoa juridica constitucionalmente competente para decret-lo, havendo
inconstitucionalidade quando o tributo for instituido ou majorado por decreto do
Executivo, com fundamento apenas em uma norma geral de Direito Financeiro Federal,
ainda que esta defina o fato gerador e a base de calculo.

Nesse sentido também Geraldo Ataliba, quando leciona que nosso sistema
constitucional é complexo, rigido € quase exaustivo, justamente por garantir a autonomia
financeira das pessoas publicas e, assim, impedir atritos reciprocos e concorréncia
sobre as mesmas matérias. De modo que a natureza politica dessas pessoas as nivela,
por extrairem, todas elas, os seus poderes da mesma fonte, que é a Constitui¢io, de
modo que ndo subsiste hierarquia entre elas e, por esta razdo, mais do que conveniente,
é necessario que a propria Constituigdo delimite as respectivas esferas tributarias.’’

Assim sendo, diante da igualdade dos Poderes Legislativos, o principio
da legalidade tributéria serd obedecido, quando a lei ordinaria que instituir ou majorar
tributo originar-se daquela pessoa politica que a Constituigdo Federal determinou ser a
competente para legislar sobre a matéria que envolve tal tributo.

35. Op. cit., pp. 30-31.
36. Direito Tributdrio..., cit., p. 64.

37. Op. cit., pp. 100 ¢ 134.
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6. Legalidade Tributéria e outras Fontes Legislativas.
6.1. Medidas Provisérias

O art. 62 da CF, que dispde sobre as medidas provisorias, contém em
seu bojo uma verdadeira contradi¢do no que se refere a matéria tributdria, com a nova
redagdo dada pela Emenda Constitucional n. 32, de 11 de setembro de 2001.

Esse contra-senso manifesta-se porque no caput do referido artigo ha a
faculdade de o Chefe do Executivo adotar medidas provisorias, com forca de lei, em
casos de relevéancia e urgéncia, entretanto, ja o § 2° do mesmo artigo submete a matéria
tributéria ao principio da anterioridade, uma vez que a medida provisoria que implique
majoragdo de impostos s6 produzira efeitos no exercicio financeiro seguinte ao de sua
conversdo em lei. Portanto, nos parece inconciliaveis as idéias de urgéncia e anterioridade.

Ainda que admitamos a eficacia imediata de uma medida provisoria, de
modo que ela ndo se submetesse ao principio da anterioridade, ainda assim sua admissio
como fonte instituidora ou majoradora de tributos seria questionavel, uma vez que o
principio da legalidade tributaria constante do art. 150, I da CF refere-se a lei que
estabeleca tal instituigdo ou majoragdo, e medida provisoria nio € lei, pois so se
transformara em lei apds sua aprovagdo pelo Congresso Nacional.

No sentido de que medida provisoria ndo ¢ lei, leciona Roque Carrazza,
dizendo ser a medida provisoria um ato administrativo em sentido amplo, apenas dotada
de alguns atributos da lei, e apenas expedida pelo Chefe do Executivo em casos de
relevancia e urgéncia.*®

J4a em relagdo aos impostos referidos no proprio § 2° do art. 62 da
Constituigdo como excetuados do principio da anterioridade, quais sejam, os de
importagdo, os de exportagdo, os sobre produtos industrializados, os sobre operagdes
de crédito, cimbio, seguro e relativos a titulo de valores mobiliérios, € os extraordinarios
em caso de guerra externa ou sua iminéncia, também nos inclinamos no sentido da
impossibilidade de serem instituidos ou majorados via medida provisoria.

Isso porque, embora possa haver nesses casos a aparente conciliagio a
idéia de urgéncia, que ¢ condigiio necessaria a existéncia de uma medida proviséria, a
relevincia e urgéncia em matéria tributaria tém um sentido proprio e diverso daquele

que legitima a edigdo de medidas provisérias.”

38. Op. cit,, p. 193.

39. DERZI, Misabel dc Abrcu Machado. Medidas Provisérias — Sua absoluta inadequag¢ao a
instituicdo e majoragdo de'tributos. In: Revista de Direito Tributdrio, n. 45, pp. 130-142.
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Tal assertiva fica melhor demonstrada tendo em mente o tratamento
diferenciado que o legislador reservou a esses tributos dentro da propria Constituiglio
[Federal, ao criar dispositivos, ou nas palavras de Roque Carrazza, criar mecanismos
especificos, para resolver as questdes concernentes a urgéncia e ao interesse piblico
relevante, que se relacionem a esses tributos.™

Em relagio aos impostos do art. 153, 1, 11, IV e V, o legislador dispde no
§ 1°do mesmo artigo que o Executivo podera alterar suas aliquotas, desde que atendidas
as condigdes c¢ limites estabelecidos em lei. Ora, se o Chefe do Executivo puder criar
ou aumentar tributos via medida provisoria, tal dispositivo (§ 1°, do art. 153) torna-se
inocuo, de conteudo vazio.

Assim, o legislador constituinte, com relagiio a esses impostos, € em
situagdes de relevancia ¢ urgéncia, criou um mecanismo especifico para que ao
Executivo fosse dado o poder de aumenta-los nos limites da /ei, e ndo via medidas
provisorias.

Caso o Legislativo niio determine as aliquotas minimas e maximas para
essas espécies tributarias, de modo que o Executivo fique tmpedido de utilizar a
laculdade constante do § 1* do art. 153, deveri ficar subentendido que nido ha urgéncia
e relevincia que justifiquem sua alteragdo, de modo que também ndo podera o Executivo
langar mio de uma medida proviséria para assim as determinar.

Com relagdo aos impostos extraordindrios do art. 154, 11, ou seja, no
caso de guerra externa ou sua iminéncia, o Presidente da Republica dispde de um
mecanismo especifico constante do art. 137 ¢ seu pardgrafo Gnico da Constituigdo, que
¢ o estado de sitio, autorizando-o a exigir dos cidadios os valores necessirios para
enfrentar tal situagdo exorbitante. Assim sendo, em caso de ameaga externa ji existe
um dispositivo adequado ¢ revelador da verdadeira urgéncia e relevincia, dispensando
a utilizagiio de uma medida provisoria.”!

Além desses impostos ndo submetidos 4 anterioridade tributaria, outros
como o empréstimo compulsorio, os impostos de competéncia residual da Unidio e as
contribui¢des sociais para a Seguridade Social, também ndo podem originar-se de uma
medida provisoria, como veremos a seguir.

Em relagdo aos empréstimos compulsorios (art. 148 da CF) e os impostos
de competéncia residual da Uniio (art. 154, [ da CF), eles somente poderdo ser instituidos
via lei complementar e, dessa forma, siio incompativeis com a adog¢do de medidas

40. Op. cit,, p. 199.

41. Cf. Roque Carrazza, op. cit., p. 201.
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provisérias, até mesmo porque, com a nova redagio dada ao art. 62, por meio da Emenda
Constitucional n. 32/2001, ficou vedada expressamente no § 1°, 111, a edi¢do de medidas
provisérias sobre matéria reservada a lei complementar.

Quanto as contribuigdes sociais para a Seguridade Social, embora néo
estejam submetidas ao principio da anterioridade tributiria, como expresso no art.
195, § 6° da CF, tais tributos ja possuem uma espécie de anterioridade, quando o referido
dispositivo determina que eles terdo uma vacatio legis de noventa dias e, portanto, a
relevancia e urgéncia a eles relacionados seriio atendidas tendo em vista esse prazo, €
ndo ao imediatismo necessario quando da edi¢do de uma medida provisoria.

A titulo de conclusio, podemos dizer que o legislador patrio, tendo em
vista uma anadlise sistematica, ndo pretendeu dar as medidas provisorias o poder de
instituir ou de majorar tributos, uma vez que submeteu a maioria dos tributos ao principio
da anterioridade (inconcilidvel com a urgéncia necessaria a edi¢do de uma medida
provisoria), e, quanto aos demais, deu um tratamento especial que também excluiu a
necessidade da edi¢do de uma medida provisdria. Assim sendo, em que pese o
contraditorio art. 62 em seu § 2° dar a entender que as medidas provisorias sejam
instrumentos habeis a instituigdo ou majoragdo tributarias, tal entendimento nio deve

prevalecer.
6.2. Leis Delegadas.

Tendo em vista o principio da legalidade tributaria, em que os tributos
somente podem ser criados ou majorados via lei ordindria e, excepcionalmente, nos
casos previstos na Constituigdo, via lei complementar, a primeira vista ja poderiamos
refutar a idéia de instituigdo ou majoragéo tributarias via leis delegadas.

Além disso, tal competéncia para instituir ou majorar tributos nos parece
indelegavel, haja vista que a Constituigdo ndo permite expressamente em nenhum
momento tal delegagdo, até mesmo porque, caso o Legislativo pudesse transferir tal
atribuigiio ao Executivo, ficaria esvaziado o sentido do art. 150, 1 da CF.

A Uinica inovagdo na ordem juridica, em matéria tributaria, concedida ao
Chefe do Executivo, expressamente pela Constitui¢iio, ¢ a constante do art. 153, § 1°
relacionada aos impostos dos incisos I, 11, IV e V do mesmo artigo, autorizando a

alteracdo de suas aliquotas nas condi¢ées e limites estabelecidos em lei.”

42. Cf. Roquc Carrazza, op. cit., p. 206.
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Ora, se o Executivo pudesse se valer de leis delegadas para instituir ou
majorar tributos, tal dispositivo também seria indcuo, de modo que a interpreta¢do que
nos parece mais correta para a harmonizagdo das disposigdes constitucionais dos arts.
150, L e 153, § 1° com o disposto no art. 68, que diz respeito as leis delegadas, é a de
que elas ndo poderdo instituir ou majorar tributos.

6.3. Regulamentos.

Os regulamentos estdo subordinados a lei, até porque a Constitui¢do em
seu art. 84, IV, da a eles um carater de meros executores da lei.

Assim sendo, essas regras gerais e abstratas expedidas pelo Chefe do
Executivo, sujeitam-se ao principio da legalidade, pois pressupdem a existéncia de
uma lei e devem atendé-la sem infringi-la ou extrapolé-la.

Na ligdo de Roque Carrazza, esta o regulamento abaixo da lei dentro da
pirdmide juridica, ndo podendo ab-rogar ou modificar seu contetudo, submetendo-se as
suas disposi¢des.®

Portanto, ao executar a lei, dando-lhe condigdes de eficacia, restringem-
se os regulamentos ao Ambito administrativo e ndo vinculam o Poder Judicirio, mas
apenas a Administracdo.

Por terem um carater administrativo, dando a lei tributaria meramente
uma interpretagio do contetido contido nesta lei, ndo se originam os regulamentos do
Poder Legislativo e, assim sendo, ndo expressam aquele consentimento popular
necessédrio a legitimagdo de uma intervengdo na liberdade e propriedade dos
contribuintes, de modo que ndo atendem por si s0s ao principio da legalidade tributaria,
ndo podendo instituir ou majorar tributos.

Como ensina Dino Jarach, a faculdade regulamentar deve ser utilizada
para esclarecer conceitos que nio estejam suficientemente explicitos nos dispositivos
legais, ou para especificar principios em determinadas situagdes. Entretanto, o Executivo
ndo podera se valer dela para instituir um conceito inexistente no texto legal, pois, se
fosse possivel ao regulamento definir o conceito legal em que estd contido o fato
imponivel, flagrante seria a violagdo da esséncia do principio da legalidade.*

Tendo em vista que, atualmente, o Executivo expede regulamentos em
matéria tributaria, tais regulamentos somente ndo infringirdo ao principio da legalidade

43. Op. cit., p. 251.
44. Op. cit., pp. 109-110.
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tributéria se, segundo Uckmar: competir exclusivamente ao Legislativo determinar os
elementos constitutivos do fato gerador do tributo; o Executivo promover a arrecadagdo
tributdria somente com base em lei; e o Poder Judicidrio negar aplicagdo aos
regulamentos que conflitem com normas primérias, funcionando assim como um
verdadeiro controle de natureza juridica exercido sobre a atividade legislativa do
Executivo.®

Portanto, como meros executores de uma lei existente, ndo podem os
regulamentos instituirem ou majorarem tributos, uma vez que a obrigagdo tributéria
principal decorre justamente daquela lei, e nio da faculdade regulamentar, que, no
maximo, serd competente para originar uma obrigagdo tributaria acessoria, também
chamada de dever instrumental tributario.

7. Legalidade e Seguranga Juridica.

Com a consolidagio dos Estados de Direito, tanto os individuos como o
proprio Estado passaram a estar submetidos ao principio da legalidade, uma vez que a
lei os colocou em pé de igualdade, na medida em que a atuag@o tanto estatal quanto dos
proprios cidadios por ela foi limitada.

A lei, como verdadeira expressdo da vontade popular, devera ser
respeitada igualmente pelos governantes € pelos governados, e dos limites por ela
impostos a atuagdo do Estado é que nascem os direitos fundamentais dos cidadaos.

O principal instrumento de limitagdo da atuagdo estatal, e ao mesmo
tempo garantidor dos direitos fundamentais do cidaddo, ¢ a lei, mais especificamente a
Constitui¢do de um Estado. Como leciona Sampaio Déria, ao dizer que € o objeto das
Constitui¢des: a composicdo do Poder Piblico, sua estruturagio, e o que podem ¢ o
que ndo podem.*

O Brasil como Estado de Direito, inspirado no Bill of Rights inglés e na
Declaragdo de Direitos francesa, também acolheu em sua Constituicdo a idéia de
garantia dos direitos fundamentais do cidaddo, inclusive, dedicando o Titulo II,
especialmente o Capitulo I, a sua proteggo.

Devido & existéncia na Lei Suprema patria dessas garantias, criam-se
direitos subjetivos oponiveis, inclusive, ao Estado, vinculando os Poderes Legislativo,

Executivo e Judiciario.

45. Op. cit., pp. 33-37.
46. DORIA, Antdnio dc Sampaio. Direito Constitucional. Sio Paulo: Max Limonad, 1960, v. 3, p. 588.



204 Sérgio Assoni Filho

A importancia do principio da legalidade manifesta-se, principalmente,
quando se constata que, embora inatos os direitos fundamentais dos cidaddos, eles s6
se transformam em direitos subjetivos oponiveis quando integram o ordenamento
juridico. Portanto, da lei decorre essa oponibilidade e essa limitag@o a atuagio estatal
diante desses direitos individuais.

Da mesma forma, quando o Estado exerce o poder de tributar deve sempre
observar os limites impostos pela lei, visto que, assim o fazendo, estara observando
também os direitos subjetivos individuais dos contribuintes que nela estdo contidos.

Todos esses direitos fundamentais concernentes a tributagio passaram a
ser denominados na doutrina de estatuto do contribuinte, como sendo o conjunto de
dispositivos constitucionais, em matéria tributaria, que determina quais sejam os direitos
e deveres do contribuinte diante das pretensdes do Estado e, na ligdo de Paulo de
Barros Carvalho, tais direitos e deveres, quando encontrados em niveis
infraconstitucionais, terdo que se guiar por aqueles constantes da Constituigdo para
serem considerados dotados de juridicidade.?

Assim sendo, na Constituigdo € que o legislador encontra delimitada a
area de tributagdo nos dmbitos da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, ndo
podendo ultrapassar esses limites que, em ultima analise, sdo as marcas divisorias
entre o que ¢ legal e o que é arbitrario.

Como assevera Paulo de Barros Carvalho, a diretriz do principio da
legalidade ¢ exatamente a estipulagdo desses limites objetivos por meio de uma norma
juridica de posigdo privilegiada.®®

Mas, como ensina José Souto Maior Borges, para que tais normas
juridicas possam dar efetividade a essas garantias erigidas pela Constituigdo, elas
deverio tornar segura a vida das pessoas e das instituigdes.*

Cabera entdo 4 lei a garantia de que o arbitrio sera extirpado das relagdes
entre Estado e particulares, ou como lecionou Alfredo Becker, o direito positivo conferira

certeza a incerteza das relagées sociais.™

47. CARVALHO, Paulo dc Barros. Estatuto do Contribuinte. Direitos, garantias individuais em
matéria tributaria e limita¢oes constitucionais nas relagées entre Fisco e Contribuinte. In: Vox Legis, n.
141, p. 36.

48. CARVALHO, Paulo dc Barros. Curso de Direito Tributdrio. 13" ¢d. Sdo Paulo: Saraiva, 2000, p. 149.

49. BORGES, Jos¢ Souto Maior. Principio da Seguranga Juridica na cria¢ao e aplicacao do tributo.
In: Revista de Direito Tributdrio, n. 63, pp. 206-207.

50. BECKER, Alfrcdo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributdrio. 2*cd. Sio Paulo: Saraiva, 1972, p.68.
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Tais ideais de seguranga juridica e certeza do Direito, apesar de mais
abrangentes que a da propria legalidade, permeiam o seu significado, principalmente
quando relacionados a matéria tributaria, em que o principio da legalidade apresenta-
Se€ como reserva absoluta de lei formal, pois todos os elementos substanciais do tributo
deverdo dela constar, assim como o critério de decisdo do caso concreto.

A medidaem que a lei torne possivel ao contribuinte perceber, de maneira
objetiva, quais sdo seus direitos e deveres em relagio ao Fisco, alcanga-se a esséncia
da seguranga juridica, uma vez que seu contetido formal é a certeza do direito € o seu
contelido material é o que se convencionou chamar na doutrina alema de protegdo da
confianga.’’

Assim sendo, o principio da legalidade transforma-se em um valioso
instrumento por meio do qual sera atingida a seguranga juridica, pois:

a. elimina-se o juizo de probabilidade, que é incompativel com a natureza de
um dever-ser (norma juridica);
b. propaga-se no seio da sociedade a idéia de que as relagdes juridicas serdo

desenvolvidas sob o manto da previsibilidade.

De modo que, afastada a idéia de probabilidade, em decorréncia desse
sentimento de previsibilidade, podera o contribuinte agir com confianga.

Como ensina Paulo de Barros Carvalho, uma vez conhecidas as normas
juridicas, poderdo os cidadaos planejarem suas agdes futuras, ja que o sentimento de
previsibilidade os trangqiiiliza. Essa bidirecionalidade entre o passado e o futuro é
fundamental para que se estabelega a chamada seguranga juridica.®

Essa necessidade de previsibilidade objetiva, sem a qual nio existira
seguranga nas relagdes juridicas, a nosso ver, foi ultrajada pela Emenda Constitucional
n. 3, de 17 de margo de 1993, pois o legislador ao inserir o § 7° no art. 150 da CF,
possibilitou a lei tributaria originar obrigacao tributaria por meio de um fato gerador
futuro.

A institui¢do da substitui¢@o tributaria para frente, ou responsabilidade
tributéria por fato futuro, no ordenamento patrio, permitiu que a lei tributaria pudesse
criar tributos a partir de fatos ndo-ocorridos, mas com grande probabilidade de ocorrerem
no futuro, de modo que as obrigagdes tributdrias serdo originadas de verdadeiras

presungdes legais.

51. Cf. Alberto Xavier, Os Principios..., cit., p. 45.
52. Op. cit,, p. 147.
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A impossibilidade de se fazer valer essa regra decorre dos proprios direitos
fundamentais do contribuinte erigidos na Constitui¢io, uma vez que ndo se pode atribuir
uma obrigag¢do tributaria a um individuo que nfo tem nem ao menos a certeza de que ¢,
de fato, sujeito passivo daquela obrigagio.

Até mesmo porque, a seguranga juridica depende dessa cerfeza e abomina
essa possibilidade ou probabilidade de ocorréncia futura, como antes mencionado.

Os direitos e garantias individuais devem estar protegidos dessa agressao,
pois sdo, inclusive, assegurados no texto constitucional em seu art. 60, § 4°, IV, ou seja,
estdo entre aquelas disposi¢oes que a doutrina convencionou chamar de cldusulas pétreas.

Concordamos com o parecer de Roque Carrazza, que considera tal
dispositivo inconstitucional, visto que se originou de uma emenda constitucional
inconstitucional, onde o legislador constituinte, como constituinte derivado que é,
deveria ter respeitado o direito fundamental do contribuinte de ser tributado apenas
com base em fatos geradores ja ocorridos.*

Uma vez desrespeitado pelo constituinte esse direito fundamental do
contribuinte, desrespeitada foi uma clausula pétrea limitadora daquele poder, de modo
que se apresentou inconstitucional a sua manifestagio por meio desse odioso § 7° do
art. 150.

Alias, quando se trata de seguranga juridica, deve ser evitada ao maximo
a utilizagdo de presungdes, ficgdes e indicios, principalmente em matéria tributaria
(que envolve a idéia de tipicidade fechada, como visto), de modo que, quando admitidas,
deverio se coadunar com os principios constitucionais.

Tais artificios técnicos s6 serdo admitidos se decorrerem de uma norma
juridica expressa e em conformidade com a Constituigdo. Portanto, a utilizagdo das
presungdes, ficgdes e indicios estd também vinculada ao principio da legalidade como
instrumento da seguranca juridica.

Em nome da seguranga juridica, a lei devera também garantir que os
contribuintes tenham livre acesso ao Poder Judicidrio, sempre que eles se sentirem
lesados pelo Fisco em sua liberdade e propriedade individuais. Isso decorre do préprio
texto constitucional, em seu art. 5°, XXXV: a lei ndo excluira da apreciacédo do Poder

Judicidrio lesdo ou ameaga a direito.

Sdo Paulo, margo de 2003.

53. Op. cit.,, p. 308 c ss.



