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1. PRINCIP1O DA LEGALIDADE E ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

“Antes de tudo, ndo se deve confundir 0 poder; nem
com o Ser que o tem (o poder é uma forca imanente ao
ser), nem com o orgdo que o exerce” (BECKER, 2007,
p. 192).

1.1 Nogdes introdutérias: Estado Moderno e sua evolugéo.

A titularidade do poder e a relacdo decorrente do seu exercicio sdo fatos que
desencadearam e desencadeiam constantemente alteragdes no mundo juridico e no mundo
fenoménico. A concepcdo do que é o poder, de onde ele vem e quem o detém ao longo da
historia refletem o dinamismo social e as constantes transformacdes das relagdes sociais.

No Estado Antigo o poder era centralizado nas méos dos reis, fara6s ou
imperadores, periodo relatado por Paulo Bonavides (2010, p. 34) como sendo em uma
extremidade a forgca das tiranias imperiais do Oriente, e na outra extremidade o direito
consuetudinario presente na pélis grega ou na res publica romana.

Com a decadéncia do Império Romano aos poucos surgiu o Feudalismo na Europa
no periodo da ldade Média. Nesse sistema social o poder era descentralizado em varios
territorios, o soberano, senhor feudal, o exercia dentro dos feudos, impondo sua vontade sobre
a vontade dos servos e camponeses.

Ja no fim da Idade Média, os Estados Absolutistas surgiram como forma de
unificacdo e centralizagdo do poder que tinha origem natural e divina, essa centralizagédo

desencadeou o fim do feudalismo.



Com o surgimento do Estado Moderno nasce a nogédo de soberania, muito embora
ainda ndo houvesse a concepcao do Estado Nacdo ou do povo, como bem ressalta Bonavides
(2010, p. 35):

Mas nunca deslembrar que foi a soberania, por sem ddvida, o grande principio que
inaugurou o Estado Moderno, impossivel de constituir-se se lhe falecesse a sélida
doutrina de um poder inabalavel e inexpugnavel, teorizado e concretizado na
qualidade superlativa de autoridade central, unitaria, monopolizadora de coercéo.

Entre os fildsofos absolutistas mais renomados destacamos Nicolau Maquiavel,
que expds o termo “Estado” em sua classica obra “O Principe”. Termo que se consagrou
apenas tempos mais tarde.

Nas monarquias absolutistas europeias gradativamente houve a diminuicdo da
fundamentacdo do poder na origem divina, na divindade, dando espago ao surgimento da ideia
de um contratualismo social.

Pelo contrato social para que houvesse seguranca deveria ser sacrificada a
liberdade geral para a conservacao social (BONAVIDES, 2010, p. 38). O absolutismo decaiu
em virtude do abuso de poder que gerou instabilidade social e a revolta da classe burguesa
que apos a Revolucdo Francesa em 1789 assume o poder.

O direito natural, até entdo amplamente predominante, perde sua forca devido a
auséncia de seguranca nas relacdes sociais que exigiam a positivacdo das normas como forma
de instrumento de controle estatal e seguranga, firmando a prevaléncia do direito positivo,
como se pode perceber nas licdes de Becho (2009, p. 175):

Do ponto de vista doutrinario, a partir do Leviatd de Hobbes (1651) firma-se o
direito positivo, que demorara véarias décadas para se tornar hegemonico (século
X1X). Como referéncias historicas, a passagem do direito natural para a prevaléncia
do direito positivo esta na Revolugdo Gloriosa em 1688 e na Revolugdo Francesa em
1789.

A necessidade de limitacdo do poder através da edicdo de leis com o
consentimento popular, marca o surgimento do Estado constitucional, que como relata
Bonavides (2010, p.43) passou por trés fases: Estado Liberal (com a separacdo dos Poderes),
Social (Estado dos Direitos Fundamentais) e por tltimo o Democratico.

A passagem do antigo ao novo Estado marcava, por igual, o comego de uma época
constitucional, derivada da ruptura dos principios de legalidade e legitimidade que
andaram juntos numa bem-sucedida linha de harmonia e equilibrio enquanto o
Estado Liberal p6de manter incontrastavel a hegemonia do ascendente burgués no
seio da sociedade de classes. (BONAVIDES, 2010, p.49)



Enquanto a legalidade é a observancia da lei, a legitimidade é a verificacdo da
conformidade com o sistema, com os valores. A ruptura da legalidade e legitimidade
desencadeada pela insuficiéncia da primeira, que prevaleceu durante todo o Estado Liberal,
fez com que o novo modelo estatal — Social — se voltasse para a concretizagdo dos direitos
fundamentais e ndo mais apenas a previsao dos mesmos.

O Estado passa, entdo, a intervir na economia e na sociedade, nesse periodo
surgem os direitos de 2° e 3° geracGes — liberdades positivas, direitos sociais e ao
desenvolvimento.

O terceiro e atual estdgio do Estado Constitucional — Estado Democréatico
Participativo, Estado Democratico de Direito — eleva a cidadania e a democracia ao status de
direito fundamental de quarta geracéo.

Os cidaddos ndo s6 possuem direitos fundamentais protegidos que norteiam toda a
legislacdo, como também influenciam nas decisdes politicas do pais.

1.2 Estado Democratico de Direito e Estado Constitucional

Interessante diferenciacdo terminoldgica faz Roque Antonio Carrazza (2012, p.
430) entre o Estado de Direito e o Estado Constitucional. No primeiro os atos do Executivo e
do Judiciario submetem-se & legalidade, porém o legislativo é livre, “o absolutismo do
Principe é substituido pelo absolutismo do Legislativo™; no segundo, assim como o Executivo
e Judicirio, o Legislativo também € limitado, ha um fundamento comum e intransponivel: a
Constituigo.

No Estado constitucional “as Constituicdes refazem os cddigos, de sorte que todo
direito privado jaz debaixo da legitimidade haurida em principios” (BONAVIDES, 2010, p.
56), esse € 0 momento de superacdo do positivismo radical, exacerbado, do velho brocado
dura lex, sed lex, em que a lei se justificava por si s0.

As leis passam a ser subordinadas a legitimidade para, entdo, serem validas. José
Afonso da Silva (2010, p. 424) ensina que a legalidade no Estado Democratico de Direito
funda-se na legitimidade, diferentemente dos regimes totalitarios, que até podem se basear em
leis, mas estas sdo embasadas pela forca.

O reencontro da legalidade e legitimidade confirma que o direito € um fendmeno
cultural e que evolui juntamente com a sociedade e confirma também a historicidade dos

valores sociais que mudam, surgem e ressurgem com o passar do tempo.



A ligacdo entre legitimidade e legalidade parece-nos ser a ideia e o pleito inicial
de todas as revolugdes populares que buscavam a limitagdo do poder do soberano e o
reconhecimento de direitos fundamentais. Entretanto, em algum momento, que ainda néo
sabemos precisar qual foi, houve uma distor¢do: a lei se auto fundamentou, tornou-se
autossuficiente (em certos Estados se fundamentou pela forga) simplesmente por ser lei, e por
mais esdruxula que fosse, deveria ser cumprida.

Alexandre de Moraes (2008, p. 5) atribui duas “grandes qualidades” ao Estado

Constitucional: o Estado de direito e o Estado Democratico:

O Estado de Direito caracteriza-se por apresentar as seguintes premissas: (1)
primazia da lei; (2) sistema hierdrquico de normas que preserva a seguranca juridica
e que concretiza na diferente natureza das distintas normas e em seu correspondente
ambito de validade; (3) observéncia obrigatoria da legalidade pela administracéo
plblica; (4) separacdo de poderes como garantia da liberdade ou controle de
possiveis abusos; (5) reconhecimento da personalidade juridica do Estado, que
mantém relagBes juridicas com os cidaddos; (6) reconhecimento e garantia dos
direitos fundamentais incorporados a ordem constitucional; (7) em alguns casos, a
existéncia de controle de constitucionalidade das leis como garantia ante o
despotismo do Legislativo.

Conclui Alexandre de Moraes (2008, p. 5-6) que o Estado Democréatico é
responsavel por afasta a tendéncia humana ao autoritarismo e a concentracdo de poder, e que
é o0 Estado Democratico de Direito que caracteriza o Estado Constitucional.

A relevancia de uma Constituicdo, principalmente uma Constituicdo rigida, como
¢ a atual brasileira, se da pela solidez e seguranca ao ordenamento juridico que se firma sobre
ela. Ela fornece os principais aspectos e diretrizes que o legislador e as pessoas devem seguir

para a manutencgéo e melhoria da sociedade.

1.3 Principio da Legalidade

O termo “principio”, hodiernamente muito estudado, tem varias acepgdes. A
expressédo pode significar ponto inicial, primordial, fundamental, basico, origem de algo etc.

Robert Alexy (2011, p. 90) inovou o significado de principio referindo-se a ele
como “mandamento de otimizagdo”, que estipula que algo deve ser concretizado da melhor
maneira possivel, expressando deveres e direitos prima facie, que somente no caso concreto
apresentaria seus contornos definidos, e teria seu alcance e aplicacdo variaveis de caso a caso.

Sem ingressar no embate sobre o conceito, a definicdo, alcance e efeitos dos

principios para os diversos estudiosos do assunto, trataremos aqui de principio como



mandamento nuclear do sistema, nos exatos termos propugnados por Celso Antonio Bandeira
de Mello (1996, p. 545), “disposicao fundamental que se irradia sobre diferentes normas
compondo lhes o espirito e servindo de critério para sua exata compreensdo e inteligéncia,
exatamente por definir a ldgica e a racionalidade do sistema normativo”.

Parece-nos claro que os principios hoje fazem parte do trabalho construtivo da
norma juridica e eles sdo “decorréncias logicas”, “imprescindiveis para a compreensdo de
uma ordem, de uma sistematizacdo” (BECHO, 2009, p. 130).

Assim, considerando a unicidade sistémica conferida pelos principios, podemos
passar a analise de um especificamente, o principio da legalidade, cuja importancia e

consequéncia se expordo de agora em diante.

1.3.2 Principio da Legalidade: origem e contetdo

Durante todo o Estado Moderno a populacdo buscou ao méximo a prote¢do de
seus direitos, de suas liberdades e de seus bens. Ponto histérico marcante na luta pela
legitimacdo popular das atividades estatais que interferissem nesses direitos das pessoas
ocorreu em 1215, na Inglaterra, com a assinatura da Carta Magna pelo Rei Jodo Sem Terra.

A legalidade surge do esforco de ascenséo politica por parte da burguesia e de sua
necessidade de impor mais controle a atuagdo estatal, para permitir a livre fruicdo de bens e a
seguranca das relacdes juridicas privadas. (ARRUDA, 2006, p. 71).

Conforme demonstrado no inicio desse artigo, a sucessao de fatos e movimentos
sociais — a evolucdo estatal — nos trouxe ao atual Estado Democratico de Direito, ou como
ressaltado por Roque Carrazza, ao Estado Constitucional Democratico que tem suas
implicacdes diretas no direito tributario, como assenta Geraldo Ataliba (2012, p. 29):

Antigamente, quando nédo se podia falar em estado de direito, 0 politico usava do
poder para obrigar arbitrariamente os siditos a concorrerem com Seus recursos para
0 estado (por isso Albert Hensel sublinha que s se pode falar em “direito” tributario
onde haja Constituicdo e estado de direito. Fora disso, € o arbitrio, o despotismo, v.
Diritto Tributario, Giuffre, 1956, Mildo, p. 5, traducdo de Dino Jarach). Hoje, o

estado exerce este poder segundo o direito constitucional e obedece, em todas suas
manifestacGes, ao estabelecido na lei.

O Brasil é um Estado Democratico de Direito (art. 1°, caput, CF/88), em que 0
poder popular (art. 1°, paragrafo unico, CF/88) é exercido pelo Executivo, Legislativo e
Judiciario, que atuam de forma independente e harmdnica entre si (art. 2°, CF/88).

Toda atuacdo dos poderes publicos estd subordinada a Carta Magna, e desta

decorre expressamente a necessidade de do consentimento popular para a interferéncia nos



direitos e imposicdo de deveres a sociedade. “Editando a lei, a sociedade, por seus
representantes imediatos (o legislador), se autorregula, vale dizer, se imp&e normas que
cerceardo a liberdade e a propriedade de seus membros, tendo em vista o bem o comum”
(CARRAZZA, 2012, p. 267).

A lei, instrumento de imposicdo da vontade popular, é o ato através do qual o
Estado pode obrigar alguém a fazer ou deixar de fazer algo, conforme dispde o art. 5°, 11, da
Constituicao Federal de 1988.

Esse dispositivo reflete um principio ontoldgico do direito explicado na doutrina
de Paulo de Barros Carvalho (v.g., Livre inciativa no direito tributario brasileiro: Analise do
artigo 116 do Codigo Tributario Nacional, acessado no site www.barroscarvalho.com.br em
18.10.2012) que representa duas faces da mesma moeda, a primeira para os particulares: tudo
0 que ndo estiver juridicamente proibido, esta juridicamente permitido; e a segunda se impde
ao sistema normativo publico: tudo o que ndo estiver juridicamente permitido, estd
juridicamente proibido.

A lei meio de promocdo da igualdade e de concretizacdo das normas
constitucionais, € ato legislativo geral e abstrato, que possui imperatividade e coercibilidade,
editado pelo ente competente ap6s regular processo legislativo.

Tal instrumento normativo € uma das principais garantias constitucionais e limita
fortemente a atuacao estatal, que somente podem agir nos termos previamente propugnados.

Renato Lopes Becho (2011, p. 374) assevera que nao existe uma unica visao sobre
o principio da legalidade. “Podemos identificar uma concepg¢do que o destaca como o maior
instrumento de protecao do cidadao, assim como ele pode ser visto apenas como uma regra”.

Entretanto, das préprias licdes do autor captamos um alerta para os perigos de se
reconhecer a legalidade apenas como regra que acarreta a reveréncia apenas 0 aspecto
procedimental, renegando a observancia do contedo da lei. Essa forma de entender o direito
desencadeou acontecimentos tragicos na Alemanha pré-Segunda Guerra Mundial, no periodo
nazista, que repercutiu globalmente na forma de pensar os direitos humanos e o proprio
direito.

Ressaltamos com Roque Carrazza (2012, p. 376) dois aspectos do principio da

legalidade:

Preferimos destacar dois aspectos da legalidade: um formal e outro material. O
formal, que pode aceitar o rétulo de limite objetivo, desenvolve a forma, o
invélucro, o mecanismo. O material veicula a protecdo dos valores sociais
reconhecidos pelo legislador. O legislador deve trazer seguranca ao direito que nasce
na sociedade, as aspiracOes legitimas para todo o corpo social.



O principio da legalidade é um principio constitucional, também previsto no
artigo 5°, 11 da Constitui¢do da Republica. Para Alexandre de Moraes (2008, p. 42) enquanto o
principio da legalidade determina que a imposi¢do de comportamentos forcados deve sempre
provir de uma das espécies normativas fruto do processo legislativo constitucional, a reserva
legal (principio da reserva legal) restringe a determinacéo, especificando a espécie normativa,
qual seja, a lei formal.

Desta forma também entende José Afonso da Silva (2010, 421), que o principio
da legalidade expressa “reserva genérica ao Poder Legislativo”, pois o artigo 5°, II determina
a imposicéo de deveres em virtude de lei. Assim aduz o autor “que os elementos essenciais da
providéncia impositiva hdo que constar da lei”, restando espaco para que outras normas
constitucionais competem seu sentido.

Afonso da Silva (2010, p. 423) distingue assim, reserva relativa de lei e reserva
absoluta da lei. No primeiro caso a matéria, em parte, é passivel de ser tratada por fonte
diversa da lei, no segundo caso (principio da reserva legal ou reserva absoluta) a matéria a ser
disciplinada devera esta toda contida na lei, com exclusdo de atos infralegais.

Enquanto o principio da legalidade admite a imposi¢&o de obrigacdes em virtude
lei, 0 que possibilidade o tratamento da matéria definida em lei por outros atos normativos, a
reserva legal ndo possibilita toda essa abrangéncia do tratamento da matéria por ato infralegal,

entre os exemplos de reserva absoluta Silva cita o artigo 150, I, CF/88.

2 PRINCIPIO DA LEGALIDADE TRIBUTARIA

2.1 Legalidade no Direito tributario

Inobstante o claro teor do artigo 5°, 1l, CR/88, o constituinte reforcou a protecao
ao contribuinte e tornou a determinar no artigo 37, caput, que a administracao publica (dentre
ela a administracdo tributaria) de todos os entes politicos deve obedecer ao principio em
analise.

Zelosa, a Constituicdo ainda reforca 0 mandamento no artigo 150, | determinando
ser vedada exigéncia ou aumento de tributos pelas pessoas politicas sem lei que o estabeleca.

Sobre a importancia do fundamento constitucional da legalidade tributaria (150, 1) Roque



Carrazza (2012, p. 272) afirma que dele decorre claramente que a exigéncia ou aumento de
tributo ndo é simplesmente com base em lei, mas sim pela propria lei.

Os dispositivos acima aludidos garantem ao contribuinte o direito de somente
serem tributados apds minuciosa descricdo legal, editada pela pessoa politica competente.
Surge dai a nocdo de autotributacdo, ja que a lei que autoriza a invasdo do patrimonio do
contribuinte foi indiretamente editada por ele.

Tal consentimento é insito ao regime democratico e a forma de governo
republicano, e ao proprio conceito de cidadania, representada pelo brocado “no taxation
without representation”.

Isso nos faz refletir sobre outro ponto também de suma importancia: o surgimento
da legalidade (do consentimento) para proteger 0 homem e seus bens. Desde ha muito tempo
o Estado (ou o soberano) transfere para si parte da riqueza dos administrados e antes o que era
feito por meio de forca, hoje sé pode ser feito por meio de lei. Nesse sentido Renato Lopes
Becho (2009, p. 313) adverte:

Parece-nos, nessa linha, que as normas que compdem o direito tributario ndo visam
a arrecadagdo, mas a protecdo do contribuinte. Elas procuram fazer da arrecadagéo
um ato de poder juridico (ndo policial lato sensu), regrado, que projeta 0 homem em
sua dignidade (CF, art. 1°), que respeite o devido processo legal etc. em favor dessa
tese, sustentamos que existe a tributacdo independentemente do direito tributario. A
histéria pode nos mostrar que existiam exacGes tributarias sem haver um complexo
de normas a regula-las.

Assim, tendo em vista da nitida interferéncia e apropriacdo do patriménio do
contribuinte pelo Estado, é necessario que haja maior rigidez da legalidade tributaria
relativamente ao principio “geral” da legalidade. O CTN, no art. 97 arrola as matérias que

devem ser tratadas especificamente por lei, € o que analisaremos no préximo item.

2.2 Estrita legalidade tributaria — reserva legal

Na seara tributaria o principio da legalidade € escrito em negrito, com tinta forte.
A protecdo do contribuinte contra a fdria arrecadatéria do Estado € essencial ndo sé para a
protecdo da propriedade privada, mas também para a manutencdo do modelo estatal
Democratico de Direito.

Ao tratar sobre legalidade, José Afonso da Silva (2010, p. 428) afirma que

relativamente ao fendémeno tributario a atividade estatal € subordina a uma legalidade



especifica, a estrita legalidade e que esta é composta tanto da reserva legal absoluta, quanto da
anterioridade da lei tributéria.
Nesse sentido afianga Roque Carrazza (2012, p. 281): “Também a conduta da
Fazenda Publica, ao cobrar um tributo (atividade tipicamente administrativa), deve vir
disciplinada numa lei ordinéria, que minudencie os casos e 0 modo como deve ser aplicada”.
Paulo de Barros Carvalho (2012, p. 208) que identifica a legalidade como um
limite objetivo (e ndo um valor) afirma haver um plus na legalidade tributaria dando sentido
ao termo “estrita” escrito anteriormente ao termo “legalidade”, sendo vejamos:
Esse plus caracteriza a tipicidade tributaria, que alguns autores tomam como outro
postulado imprescindivel ao subsistema de que nos ocupamos, mas que pode,

perfeitamente, ser tido como uma decorréncia imediata do principio da estrita
legalidade.

A limitacdo imposta pela legalidade tributaria sera satisfeita ndo apenas com a
simples criacdo legal do instituto, tramite do processo legislativo nas casas legiferantes,
também se faz necessario que a lei seja isondbmica, abstrata, geral, impessoal, irretroativa, com
delimitacdo concreta e exaustiva do fato tributavel e que observe todo o regime juridico
tributario constitucional, ou seja, deve-se ater ao conteddo da lei — aspecto material da
legalidade tributéria.

Resta claro a necessidade de lei para instituir e/ou aumentar os tributos, mas que
lei é essa? Passaremos entdo a essa analise tomando por base a Constituicdo que é a fonte
principal do direito tributario.

Constitucionalmente previsto, o processo legislativo (federal) pode resultar em:
emendas a constitucional (EC), leis complementares (LC), leis ordinérias (LO), leis delegadas
(LD), medidas provisorias (MP), decretos legislativos e resolucdes (artigo 59, CF/88). Mas
nem todos esses atos legislativos sdo aptos criarem tributos.

A partir de interpretacdo sistematica do artigo 150, I, CF, considerando todo o
ordenamento e a unidade da constituicdo, € possivel afirmar que o veiculo apto para a tarefa
de inovar e alterar os tipos tributarios € a lei ordinaria.

Em alguns casos a propria Constituicdo exige lei complementar e quando é assim,
ela o faz na grande maioria dos casos expressamente — os demais serdo tratados por lei
ordinéria.

E preciso lei complementar nos casos de (i) empréstimos compulsérios (art. 148,
CF), (ii) impostos residuais (art. 154, 1, CF), (iii) contribuicOes residuais (art. 195, 84°, CF) e



(iv) a definigdo de “grandes fortunas” para a institui¢do do respectivo imposto sobre grandes
fortunas (art. 153, VII, CF).

A lei complementar foram reservados 0s assuntos que o constituinte quis cercar
com uma maior estabilidade, que decorre do processo legislativo mais laborioso, com a
exigéncia do quérum de aprovacdo por maioria absoluta (artigo 69, CF). Corroborando esse
entendimento Roque Carrazza (2012, p. 300) assenta que

o termo “lei”, contido no susodito art. 150, I, deve — feita a ressalva supra — ser
entendido stricto sensu, isto é, no sentido de lei ordinaria. De fato a reserva de lei —
principio que este artigo consagrou, de maneira absoluta — assume forma de
limitacdo ao Executivo vedando sua ingeréncia na tarefa de criar ou aumentar
tributos.

Importante registrar que ndo obstante o profundo arcabougo de normas tributarias
contido na Constituicdo e sua inegavel supremacia que a pde no apice da piramide juridica do
pais, ela ndo pode instituir os tributos, pois ha uma rigida divisdo de competéncias — fator
decisivo para a manutencao do pacto federativo — e, assim, cabe a cada ente politico, por meio
de seu respectivo Poder Legislativo fazé-los.

Da mesma forma que a Constituicio ndo institui tributo, as emendas
constitucionais (EC) também ndo o fazem. Por exemplo, a EC 39/2002 criou a possibilidade
de instituicdo da COSIP, mas ndo instituiu essa contribuicao.

Entendemos, juntamente com Carrazza, que a referida lei do artigo 150, I, CF ¢é a
lei em sentido estrito (lei ordinaria e excepcionalmente a complementar). Diante disso,
parece-nos claro que é incompativel o regime de resolucéo e de decretos legislativos. Por qué?
Simplesmente porque para a confec¢do de uma lei é exigida a participacdo do Legislativo e
Executivo (ato complexo), fato que ndo ocorre na edicdo das resolucdes e dos decretos
legislativos.

Mas medidas provisorias e leis delegadas podem instituir ou aumentar tributos?
Esta resposta exigiria um pouco mais de esforco.

De forma sucinta, medida provisoria é um ato do Presidente da Republica a ser
adotado em casos de relevancia e urgéncia, e que por disposic¢do constitucional possui forca

de lei, mas ndo é lei, e somente é submetido ao crivo do Congresso Nacional posteriormente.

Apbs a EC 32/2001 o artigo 62 que trata de MP ganhou 12 paragrafos que
disciplinaram todo o tratamento da espécie legislativa:
Por um lado essa EC limitou a possibilidade de reedicdo de MP (no décimo

paragrafo), fato louvavel; por outro ela passou a expressamente admitir (antes a CF era



omissa), em seu pardgrafo segundo, a criacdo e aumento de impostos, 0 que a primeira vista
ndo parecia legitimo.

Mesmo com essa permissdo a Constituicdo garante ao contribuinte que essa MP
(que criar ou majorar imposto), em regra, somente tera eficacia apds o exercicio seguinte ao
de sua conversdo em lei.

Esse dispositivo protege o contribuinte ao passo que garante que o patrimonio do
contribuinte somente sera alcancado pelo fisco apos a deliberacéo, votacao e aprovacao pelos
representantes do povo, implica dizer que a tributacdo sera realizada por lei e ndo por medida
provisoria, cumprindo assim a nosso ver, 0s requisitos da autotributacéo.

A necessidade de aprovacao pelo Congresso para prolacdo de efeitos, entretanto,
trds consigo uma contradicdo: Se a MP é editada por motivos de relevancia e urgéncia, é
satisfatorio que ela somente surta efeitos no exercicio seguinte SE aprovada no exercicio em
que foi editada? Parece-nos que néo.

O préprio paragrafo segundo prevé algumas excec¢des: imposto sobre importacéo,
imposto sobre exportacdo, imposto sobre produtos industrializados, imposto sobre operacdes
financeiras. Para tais impostos a MP valera imediatamente, o que se justifica pelo nitido
carater extrafiscal dessas exacoes.

Por fim, é possivel a instituicdo e majoracdo de impostos por lei delegada — LD?
Discussdao semelhante a que travamos com a MP. Inicialmente registra-se que ¢é
constitucionalmente vedada a edicdo de LD sobre matéria reservada a lei complementar,
conforme artigo 68, §1°, CF. Também por vedacdo expressa ndo é permitido a edicdo de LD
sobre direitos individuais. Entendemos ser incompativel o regime da LD com a instituicdo e
aumento de tributos.

Em sintese: os instrumentos normativos aptos a criar e majorar tributo sdo a lei
ordinaria e, em casos restritos, a lei complementar. Nas situacbes em que a lei ordinaria for
possivel também serd a lei delegada e a medida proviséria (inobstante todas as criticas

doutrinarias), cada qual respeitando seus respectivos procedimentos constitucionais.
2.3 Principio da Tipicidade Tributaria
Enquanto o principio da estrita legalidade ou da reserva legal refere-se a forma

pela qual determinada matéria sera tratada, o principio da tipicidade refere-se ao contetido da

lei tributaria.



Ele se remete a nocdo de tipificacdo e tipicidade. O primeiro relativamente a
formagdo do tipo tributario, a atividade legislativa, que deve conter todos os elementos
basicos da regra-matriz de incidéncia. Ja a tipicidade & a propria qualificacdo do tipo
(TORRES, 2006, p. 9).

Prevalece no Brasil a doutrina que adere a tipicidade fechada, como assevera
Alberto Xavier (1978, p. 94) “principio da tipicidade ou da reserva absoluta de lei tem como
corolarios o principio da selecdo, o principio do numerus clausus, o principio do exclusivismo
e o principio da determinacao ou da tipicidade fechada”.

Carrazza (2012, p. 280) refere-se ao tipo tributario como a descricdo material da
exa¢do afirmando ser ele “um conceito fechado, seguro, exato, rigido, preciso e reforgador da
seguranca juridica” demonstrando que ndo basta apenas a conformidade com a lei, também é
necessario que se observe o conteudo da mesma.

H& muita polémica em torno da “tipicidade”, ou da “especifica¢do conceitual”, ou
do “conceito fechado”, ou ainda “determinacgdo”. A polémica envolve também a ado¢do ou
ndo pelo ordenamento juridico brasileiro da obrigatoriedade de todos os critérios da regra
matriz de incidéncia estarem previamente determinados em lei.

Ndo obstante toda essa polémica, acreditamos que 0s critérios minimos
configuradores do tributo - material, espacial, temporal, pessoal e quantitativo - devem estar
estipulados por lei da pessoa politica competente e devem, ainda, obedecer a matriz
constitucional que traca, ainda que minimamente, tais critérios.

Essa minuciosa descricdo é que garante ao contribuinte que a tributacdo que lhe
sera imposta é aquela que os seus representantes decidiram e evita a subjetividade do agente
fiscal. Ao contréario a adocdo de conceitos abertos ou tipos abertos conflita diretamente no
artigo 150, | da CF/88.

Baleeiro (1998, p. 118) ao referir-se sobre a legalidade no sentido material expde
o0 principio da especificacdo conceitual (que segundo o autor € impropriamente chamado de
tipicidade) impondo a lei determinar: a hipOtese da norma tributaria em todos os seus
aspectos, assim como todos os aspectos do consequente, além das desoneracGes, sancOes
pecunidrias, obrigacGes acessorias, hipdteses de suspensdo, exclusdo e extingdo do crédito
tributario e ele também inclui no &mbito exclusivo da lei, a instituicdo e corre¢cdo monetaria

do débito tributario.

2.4 Limites do Principio da estrita legalidade



Muito embora o principio da legalidade seja uma limitagdo ao poder de tributar,
ele proprio possui restrigdes. Inicialmente é subordinado diretamente a todos os principios
constitucionais tributarios, como a irretroatividade, anterioridade, igualdade, capacidade
contributiva, ndo-confisco, etc.

A legalidade tributaria também deve obediéncia as normas de competéncia, e
dentre elas, as regras imunizantes e aos regimes-juridicos respectivos de cada espécie
tributaria.

E deve também se atentar para os direitos e garantias individuais e coletivos e a
cidadania que é fundamento da Republica Federativa. Por fim, de forma genérica, a lei
tributéria deve respeito a toda unicidade do sistema constitucional brasileiro.

3 PODER REGULAMENTAR SEU ALCANCE E SUAS LIMITACOES

3.1 O que ¢ o poder regulamentar

A Constituicdo, muito embora seja analitica, jamais conseguird esgotar o
tratamento das matérias afetas as relagdes sociais e estatais, para tanto se faz necessario
edicdo de outros atos legislativos para disciplinarem as matérias.

As leis, por sua vez, também jamais conseguirdo exaurir toda disciplina do
assunto tratado, esse € um dos motivos que da ensejo ao exercicio do poder regulamentar:
nem todas as leis sdo autoexecutaveis (assim como nem todas as normas da Constitui¢do
possuem eficacia plena).

O poder regulamentar é permite a expedi¢ao de regulamentos, que sdo “atos
administrativos que veiculam regras gerais e abstratas, expedidas normalmente pelo chefe do
Poder Executivo, para disciplinar a organizacdo ou a atividade do Estado enquanto Poder
Publico” (CARRAZZA, 2012, p. 396).

N&o se deve confundir o poder regulamentar com outro, o poder de regular,
adverténcia essa que advém ha tempos dos ensinamentos de Rui Barbosa Nogueira (1971, p.
146). O poder de regular, também chamado de poder de policia (artigo 78 CTN) remete a
fiscalizacéo de limitacdo de liberdades e interesses particulares em prol do interesse publico.

Os regulamentos sdo exteriorizados tanto através de decretos, quando de
instrucGes normativas, que sdo os veiculos injetores dos regulamentos no ordenamento, ou
seja, ambos sé@o formas (CARRAZZA, 1981, p.9).



Clara também é a doutrina de Hely Lopes Meireles (2009, p. 183) nesse sentido,
que caracteriza o regulamento como conteido do decreto, sendo ato administrativo que visa
esclarecer e suplementar a lei.

No Brasil existem regulamentos autbnomos (independentes) ou regulamentos de
execucdo. Os primeiros — autdbnomos — surgiram pela atuagdo do poder constituinte derivado,
com a Emenda Constitucional n. 32 de 2001 que autorizou o Presidente da Republica a dispor
mediante decreto sobre: (i) 0 organizacao e funcionamento da administracéo federal, quando
ndo implicar aumento de despesa nem criagcdo ou extingdo de 6rgdos publicos e (ii) extincao
de funcdes ou cargos publicos, quando vagos (Art. 84, V1, | e I, CF/88).

Percebe-se que os regulamentos autbnomos pouco, ou em nada, relacionam-se
com as matérias tributarias e em relacéo a eles José Afonso da Silva (2010, p. 426) afirma que
na verdade elas sdo regulamentos de organizacédo e que inexiste regulamento autbnomo na
Constituigdo.

E sobre os regulamentos executivos, entdo, que passamos a empreender nossos
esforcos, no sentido de frisar seu alcance e principalmente seus limites. Estes, por sua vez,
estdo previstos na Constituicdo no artigo 84, IV, cuja competéncia é privativa do Presidente
da Republica para “dar fiel execucdo as leis”. S&o, portanto, subordinados a lei, por isso,
também sdo chamados de subordinados ou complementares.

Roque Carrazza (2012, p. 399) bem leciona sobre essa principal funcdo, ao
ressaltar que “se ao regulamento falta novidade (trago caracteristico da lei), sobeja-lhe
importancia, ja que € ele que lhe dinamiza a ordem legislativa”.

As leis autoaplicaveis ndo exigem regulamentacdo, e se houver regulamentacéao
sera inatil (por simples repeticdo de texto normativo), ou sera ilegal e ou inconstitucional,
qguando exceder os limites do poder regulamentar.

A maioria das leis depende de regulamentacdo, e muito embora seja vedado ao
regulamento no ordenamento juridico o carater inovador, de imposicado de obrigagdes novas,
ele agrega algo a lei, exemplo que assenta bem nessa ideia € do decreto que altera as aliquotas
dos impostos aduaneiros.

A alteracdo das aliquotas dos impostos aduaneiros é excegdo a regra e somente
ocorre porque (i) a Constitui¢do autoriza no art. 151, 8§1°, (ii) a lei instituidora das respectivas
exacoes estabelecem as aliquotas possiveis, (iii) restando ao Decreto ndo instituir a aliquota,

mas sim, manipula-la dentro dos limites legais de forma fundamentada, e ndo aleatoriamente.



O regulamento, expedido unicamente pelo Poder Executivo, que inove o direito,
criando, permitindo ou proibindo direitos e deveres aos contribuintes burla o regime
democratico.

Como exposto no inicio deste trabalho, séculos foram necessarios para que
houvesse a consolidacdo de que o consentimento do cidaddo nas decisdes politicas fosse
condig&o sine qua non para a legitimacgéo das exigéncias.

3.2 O regulamento e deveres instrumentais

Deveres instrumentais, amplamente conhecidos por ‘obrigacdes acessorias’, sao
as obrigacdes circunscritas na relacao juridico-tributaria que ndo possuem cunho patrimonial,
elas impde um fazer, ndo fazer ou suportar.

Mesmo ndo abrangendo a obrigacdo pecunidria, de entregar dinheiro aos cofres
publico, entendemos que o0s deveres instrumentais criam obrigacdes diversas aos
contribuintes. Por todo o exposto nos dois primeiros capitulos nos parece correta a afirmativa
de que tais deveres deverdo estar contidos no bojo de lei (lato senso), respeitando assim o
artigo 5°, 11 da CF. Desse entendimento compartilha, por exemplo, Roque Carrazza (2012, p.
365).

Tais obrigagBes instituidas em lei, ndo se tratam de reserva legal, de estrita
legalidade tributaria, elas podem ser disciplinadas através de regulamento, por decreto. Assim,
por exemplo, a lei determina a obrigacdo de emissdo de nota fiscal, o regulamento esmidca o
dever do contribuinte, como o tipo e formato da nota fiscal, as informacgdes que nela conterdo
etc; ou apds a determinacéo legal da obrigacgdo de prestar declaracfes ao Fisco, o regulamento
estipular o contetdo, a periodicidade, entre outras.

Essa necessidade de instituicdo de deveres instrumentais por lei, também ¢é
compartilhada por Paulo de Barros Carvalho, com a peculiaridade de que para ele os deveres
instrumentais, sdo apenas deveres, e ndo obrigacdes por serem despidas de carater pecuniario.
Entendimento que discordamos, os deveres instrumentais podem nédo implicar na obrigacéo de
pagar, mas por vezes, representam altos gastos ao contribuinte.

A previsdo desses deveres em lei € de suma importancia tendo em vista que eles
impdem condutas aos particulares que caso sejam descumpridas ensejaram penalidades.

Assim conclui Carrazza (2012, p. 367):



E nossa certeza de que s6 a lei pode criar deveres instrumentais cresce de ponto na
medida em que notamos que seu descumprimento resolve-se em san¢des das mais
diversas espécies, inclusive pecuniarias. Repugna ao senso juridico que uma pessoa
possa ser compelida a pagar multa com base no ndo acatamento de um dever criado
por norma juridica infralegal.

Mas ndo s6 sancdo administrativa pode ser imposta, 0 descumprimento de muitos
dos deveres instrumentais configuram também crimes tipificados na Lei. 8.137 de 1990.
Portanto, os deveres formais devem ser instituidos por lei e serem disciplinados por
regulamento.

O regulamento editado pelo Poder Executivo (Administracdo Tributaria) tem mais
intimidade com o cotidiano e com as praticas dos contribuintes e dos particulares submetidos
as “obrigacdes acessorias”. Assim, condiz com ele a estipulacdo das minucias desses deveres
ndo-patrimoniais, como por exemplo, o tipo do livro que serd escriturado e as informacgoes
que deverao nele constar.

Frisa-se que embora seja esse nosso entendimento, ele ndo é compativel com o
entendimento do STF (v.g. ADI 3103-PI) que afirma ndo haver impedimento constitucional a

imposicdo de deveres instrumentais via ato infralegal.

3.3 Praticabilidade e exequibilidade da lei tributéria

Nesse contexto de executar a lei através do poder regulamentar que permite ao
Poder Executivo, detentor do conhecimento da pratica administrativa e das peculiaridades do
dia a dia da administracdo publica, dar concretude a lei, tem-se falado muito em simplificar o
direito tributéario, desburocratizar e facilitar a aplicar da lei. Procedimentos que devem ser
vistos e considerados com muito cuidado.

Baleeiro ja tratava do principio da praticidade como principio juridico implicito,
mas difuso no ordenamento. E o autor (BALEEIRO, 1998, p. 136) define a praticabilidade
como “todos os meios e técnicas utilizdveis com o objetivo de tornar simples e viavel a
execucao das leis”.

Grande engajadora do movimento de facilitacdo da relacdo entre a Administracéo
Fiscal e os contribuintes é Regina Helena Costa (2007, p. 92-93), que ao tratar
especificamente da praticabilidade e exequibilidade do direito tributario afirma que tal nogéo
foi estudada com especial desenvoltura no Direito Alemé&o. E a autora justifica a inclusdo do

mandamento na categoria dos principios:



A nosso ver, trata-se de auténtico principio, e ndo simplesmente regra juridica,
porque apresenta tracos caracteristicos daquela espécie normativa: (i) contém
elevado grau de generalidade e abstracdo, irradiando seus efeitos sobre multiplas
normas; e (ii) contempla valor considerado fundamental para a sociedade, qual seja,
a viabilizacdo da adequada execucdo do ordenamento juridico, no campo tributério.

Praticabilidade, também conhecida por praticidade, pragmatismo ou factibilidade,
¢, portanto, o “conjunto de técnicas que visam a adequada execugao do ordenamento juridico”
aplicavel tanto aos atos legislativos, quanto aos administrativos e judiciais.

A adequada execucdo das leis tributaria deve sem duvida harmonizar a
arrecadacao e o respeito aos direitos dos contribuintes. A lei tributaria nasce limitada a propria
constituicdo, mas essa lei sera desenvolvida por atos infralegais que lhe daréo a fiel execucéo.

A lei é o instrumento de praticabilidade por exceléncia que realiza as diretrizes
constitucionais, mas a concessao de liberdades legais para atuacdo do administrador publico
deixa margem a discricionariedade, a ser preenchida pelo Poder Executivo, principalmente

utilizando o Poder Regulamentar.

Na seara tributaria, conquanto a discricionariedade esteja comportada em estreitos
limites, diante das exigéncias do principio da especificidade conceitual (ou da
tipicidade), em apreco a seguranca juridica e a legalidade, ndo se podera deixar de
constatar que, quando autorizada, enseja 0 exercicio do poder regulamentar,
voltando-se, em Ultima anélise, a efetivacdo da praticidade. (COSTA, 2007, p. 389)

Mas segundo Aliomar Baleeiro (1998, p. 136) a praticabilidade ndo deve ser vista
apenas como sendo as atribuicdes de regulamentar inerentes ao Executivo, pois ela tem
contornos mais amplos, devendo ser entendida com um método interpretativo que fixa
inteligéncia e limites as normas juridicas.

A praticidade se justifica diante da dificuldade do legislador de alcancar todos os
fatos fenoménicos, com toda a sua completude e coloca-los nas hipoteses legais, as técnicas
usadas para simplificar essa complexidade sdo, por exemplo, as presuncées, as ficcdes, 0s
indicios, as clausulas gerais.

Tais nogdes, muito bem expostas por Regina Helena, data vénia, ndo me parecem
ser um principio, mas sim mera decorréncia da fiel execucdo da lei, incluindo do proprio
Poder Regulamentar, o que ndo diminui em absolutamente nada a importancia de seu
contetido, como também pode vista como a busca pela eficiéncia na Administracdo Publica.

A tentativa de simplificacdo do direito, principalmente na seara da administracéo

tributaria deve ser vista com ressalvas ja que o administrador investido na condi¢cdo de agente



fiscal tem grande poder de interferir no patriménio do contribuinte e ndo tem o dever de
imparcialidade, como os membros da magistratura.
Entretanto, se a lei consignar discricionariedade, concedera espaco para a producédo
normativa da Administracdo, que estara legitimada a edicdo de atos visando a fiel
execucao daquela pelos seus 6rgéos.
Sabe-se que, na pratica, o administrador publico brasileiro tende a exercer seu poder
normativo ou regulamentar inclusive em hipdteses nas quais a lei ndo Ihe defere tal
possibilidade, muitas vezes na tentativa de “aprimorar” o texto legal. O resultado é
sempre desastroso: ou 0 administrador produzira um ato regulamentar in6cuo, por
consistir em reproducdo literal da lei, que lhe é hierarquicamente superior; ou editara

ato normativo infringente a lei, em evidente vulneracdo do principio da legalidade
(COSTA, 2007, p. 104).

Em busca da melhor concretizacdo do principio da eficiéncia (artigo 37, caput,
CF/88) nas situagbes diarias vivenciadas pelos administradores publicos deve-se dar
exequibilidade a lei, mas ndo se pode admitir qualquer atuacdo sem a expressa autorizacao

legal e observados os preceitos da Lei Fundamental do pais, fonte do direito por exceléncia.

3.5 Limites do poder regulamentar

Emergem de todo exposto anteriormente varios limites ao poder de regulamentar.
O regulamento (executivo) é imediatamente subordinado a lei e subordinado também a
prépria Constituicdo, analisemos mais detidamente esses limites.

O primeiro limite de incomensurdvel importancia € a triparticdo dos poderes, 0
regulamento n&o extrapolar sua funcdo e galgar voos assumindo as competéncias dos Orgaos
Legislativos e Judiciarios, o que veda, por exemplo, a imposicdo de inovacbes na ordem
juridica ou a determinacdo de possiveis interpretac@es das leis.

Além da observancia da separacdo dos trés poderes, que impde ao regulamento o
cuidado com o conteldo a ser tratado, ao disciplinar a lei, ele deve guardar razoabilidade e
proporcionalidade com a sua finalidade, ndo se pode admitir, v.g., que para assegurar a
ocorréncia da pratica do fato imponivel o contribuinte seja submetido a deveres tao
onerosamente excessivos que inviabilizem a atividade ou que sejam irrelevantes para o fim
que se preste.

Diante da fungdo dos regulamentos no ordenamento juridico tributario pode-se
concluir que ao extrapolar suas atribuicdes, eles serdo ndo apenas ilegais, mas também
inconstitucionais e nulos de pleno direito. Sobre esses atos administrativos além do controle

jurisdicional e da autotutela realizada pela propria administracdo, ha também o controle



exercido pelo Poder Legislativo, a quem compete sustar os atos exorbitantes do poder
regulamentar ou dos limites de delegacdo legislativa (artigo 49, VI, CF/88).

CONCLUSAO

A legalidade surgiu como uma garantia exigida pelo povo aos seus soberanos de
ter resguardado os direitos necessarios para uma vida digna. Com sua positivacdo em cartas e
em declaracgdes ela passou a ser amplamente difundida como um compromisso firmado entre
governantes e governados.

Na atual ordem constitucional brasileira esse compromisso esta refletido através
da forma de governo republicana em que o0 povo repassa parte de seus poderes aos
representantes eleitos para mandatos transitérios previamente estipulados e com total
responsabilidade pelos seus atos de gestdo da coisa publica. E sdo esses representantes eleitos,
gue em nome do povo editam as leis.

A legalidade fruto desse compromisso é decorrente, também, da préopria condicao
de cidaddo, condicdo de pessoa consciente inserida em uma sociedade democratica com
direitos e deveres impostos a todos de forma coercitiva e imperativa.

A legalidade tributaria, maior garantia do contribuinte, é ainda mais cercada de
cuidados, pois através da tributacdo o Estado interfere diretamente no patriménio e na
liberdade das pessoas. Ao dispor sobre a criagdo e aumento de tributos a Carta Magna é
precisa: somente lei pode o estabelecer.

Conforme disp6e o artigo 150, I, CF os tributos serdo estabelecidos em lei, e para
se estabelecer um tributo € necessario que haja a descricdo tanto de sua hip6tese quanto de seu
consequente. Assim convergirdo para o surgimento de todos os critérios essenciais, tanto o
Poder Legislativo, quando o Executivo, fator que em tese legitima a exigéncia.

O Executivo e o Legislativo na atuacdo para a criacdo ou majoracdo dos tributos
ndo podem se distanciar da Constituicdo, manancial da cidadania e das competéncias, que se
sobrepde formal e materialmente as outras normas.

O poder regulamentar — espécie do poder normativo — é exercido Executivo por
meio do regulamento, que é ato normativo inerente a fungdo administrativa que visa dar
concretude a lei para sua fiel execucdo. Assim, esse poder, corretamente exercido, é uma
garantia para a nacdo de que a lei estara apta a atingir todos os fins almejados pelo legislador
e indiretamente pelos cidadaos.



Portanto, o poder regulamentar é de suma importancia para a concretizagdo de
direitos e também para a imposicao de deveres.

No campo tributario, o regulamento se destaca, € ele o responsavel por aproximar
a lei que institui o tributo e os deveres formais, do cotidiano do contribuinte. Dando maior
inteligibilidade a lei, o regulamento facilita seu cumprimento, suprimi davidas e explicitando
seus comandos.

Ao passo que Ihe compete a funcdo de completar o ordenamento juridico, sem
inovar, mas apenas interligando os dispositivos normativos e simplificando o seu
cumprimento, ao regulamento ndo é dado criar tributo, e nem deveres instrumentais,
atribuicoes da lei.

O regulamento deve obediéncia as normas constitucionais de competéncia, aos
principios constitucionais, aos direitos fundamentais do contribuinte e aos dispositivos legais,

sendo defeso ao administrador e ao Chefe do Executivo utiliza-lo para inovar o ordenamento.
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