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1. A lei como limitacdo

A legalidade é algo que ja ha séculos
permeia a mente do jurista. Desde o século
XVIII que se tornou tdo insita quanto a idéia
delegitimidade. Por vezes, taiside as chegaram
a ser tidas por opostas e até mesmo exclu-
dentes'. Todavia, hodiernamente tal raciocinio
ndo procede. E, se bem abservado o principio
dalegalidade, ver-se-a que asuaforcabassiarse,
justamente, na sua capacidade de ser o veiculo
da Justica.

Desse modo, é imprescindivel que se
persistanatentativade buscar-se asuaesséncia.
Pois é justamente na sua natureza principiol 6-
gica, no seu fundamento constitucional, que
estd a sua verdadeira interpretacdo. Aqui, ater-
se-a ao campo de acdo do Direito Tributério.

Nesse pensar, a Congtitui¢c&o, como moldura
do Estado de Direito?, desempenhara papel
fundamental. Em verdade, falar em principio
significa falar em inicio, em bases; assim, a
Constituicdo passa a representar o centro de
um sistema, com a func¢do de conter as normas
basilares deste, entendendo-se por principios
normas especiais, de indole valorativa, que

1 Fendbmeno oposto da-se na exacerbacdo da
Legalidade culminando com a identificagdo Lel e
Direito.

2 FRANCO, Afonso Arinos de Melo. Direito
Constitucional. p. 66.
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exercem especial funcdo no ordenamento
juridico.

Para tanto, € preciso relembrar que a visao
do fendmeno juridico é complexa. Em verdade,
0 Mesmo permite apreciagdo por seus aspectos
féticos, dogmeéticos efil ostficos. Pois é possivel
0 seu enfrentamento por via de seus aspectos
fatico-sociais, ou sgja, da exteriorizacédo do
Direito, mediante a Ciéncia Social do Direito;
de seu esguema legal de imposicdo, por meio
da Dogmética Juridica; e, mediante uma
explicacdo apoiada em postulados metacienti-
ficos, por meio daFilosofiado Direito. Portanto,
interdisciplinarmente, sem exasperar a impor-
tancia de nenhum dos aspectos do juridico, &
gue se pode bem perceber o Direito em sua
dimens30 socia ético-cientifica’.

E o caso, ento, de evitar-se uma exagerada
énfase nalei, o que poderia, no Direito Tribu-
tario, assemel har-se mesmo ameraenumeracéo
de clausulas contratuais do financiamento do
Estado, a estabelecer um cardter obrigacional,
com unilateralidade no regjuste, visto que a
vontade legislada, apesar de representar o povo,
€ manifestacdo estatal.

N&o ha que se falar, entretanto, em uma
supremaciadalei em detrimento dos principios,
pois ambos antes se equivalem, 0 mesmo ocor-
rendo com a realidade fatica. Em verdade, o
gue ha é que, por trés de toda a influéncia da
norma posta, estd atuando “o arquiprincipio da
legalidade da tributacdo”, embasado por uma
cogente necessidade fética, qual seja, uma
crescente busca de legitimidade, numa ativi-
dade, o poder de tributar, sempre arbitraria,
aqui no sentido de escolha, decisdo. E assim
que vai surgir, historicamente, o proprio
principio dalegalidade, nalutacontrao arbitrio
e ainjustica, numa antiga necessidade de legi-
timidade que justifigue umaimposicéo estatal.
Nas palavras de Lopez de Ofiate, “o legidlador
se vale do arbitrio para eliminar o arbitrio™®.

A histéria dos povos esta repleta de
exemplos acerca do relacionamento poder de
tributar—fatos, do que é grande exemplo no
Brasil, respeitadas as demais circunstancias
histéricas, a Inconfidéncia Mineira. De fato,

3 SOUTO, Claudio. Ciéncia e ética no Direito.
p. 9-18.

4 COELHO, Sacha Camon Navarro. O Controle
da constitucionalidade das|eise o poder detributar
na Constituicdo de 1988. p. 319.

5 LOPEZ DE ONATE apud LEITE JUNIOR. O
Principio da legalidade tributaria. p. 24.

essaface do Poder PUblico é aque possui maior
probabilidade de provocar agradabilidade ou
desagradabilidade no meio social. Assim, o
principio da legalidade surge como uma
verdadeiraimposi¢do popular. Como colocado
na Magna Carta (1215), no taxation without
representation®.

Entretanto, dada a vastiddo e os desafios
do tema, com o fim de evitar afirmag0es vagas
e desprovidas de maior contetdo, o tema foi
delimitado no ambito do Direito Tributério na
Condtituicdo Federal Brasileira de 1988. Para
tanto, também foi especificadaaDoutrinaa ser
trabalhada, de modo que a énfase recaiu por
sobre os escritos tributérios, para uma visao
sistematizada do tema, com as necessarias
incursdes no Direito Constitucional enaTeoria
Gera do Direito, relacionando-se, ao final do
trabalho, a literatura especifica utilizada, de
modo a permitir ao leitor uma verificagdo do
raciocinio seguido.

Assim é que a andlise partira do papel
desempenhado pelo principio da legalidade no
Sistema Tributario Nacional, da maneira como
colocado na Constituicdo Federal de 1988.

Sera essencial, nesse intento, a visdo do
principio da legalidade como base de um
sistemade Direito Positivo. Como bem dispds
o Constituinte de 88: “ninguém sera obrigado
afazer ou deixar de fazer alguma coisa senédo
em virtude de lei” (CF, § 2, Il). Como sera
visto adiante, é a chamada legalidade em
sentido genérico.

O citado dispositivo consagra o monopdlio
da producdo normativa pelo Estado Moderno,
que, em Ultima andlise, reflete-se na prépria
proibicdo do non liquet. Vae dizer, € aobriga:
toriedade de argumentar” por sobre bases
preestabel ecidas, de modo a proporcionar uma
unidade, que pode-se dizer principioldgica, a
todo o ordenamento juridico.

Desvinculando-se da identidade entre lei e
Direito, serafundamental o papel daquelacomo
veiculo onde repousard este®. Assim é que se
mostraimportante perquirir asuaatuagdo como
vetor do elemento democracia para 0 agru-
pamento estatal.

¢ FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves.
Direitos humanos fundamentais. p. 12.

7 ADEODATO, Jodo Mauricio L. Filosofia do
Direito. p. 12.

8 SZKLAROWSKY, Leon Frejda O principio
da legalidade. p. 15.

198

Revista de Informacéo Legislativa



2. Os fundamentos da legalidade

Falar no principio dalegalidade é falar das
origensdo préprio Estado de Direito. Portanto,
seu surgimento esta gravado no liberalismo, o
qual adotou osdireitos humanos como principal
fundamento.

Como pensar é repensar as origens, nada
melhor do que iniciar por examinar as semen-
tes. Em etapas, vejam-se os direitos do homem.

O Estado absolutista caracterizou-se, entre
outros aspectos, pela inobservancia de limites
em relagdo ao individuo e suas liberdades, o
que, paulatinamente, por via de insatisfactes,
gerou uma transformagdo nas estruturas de
poder de forma a colocar neste o povo, repre-
sentado pela burguesia, com a Revolucéo
Francesa, marco desse periodo.

Todavia, a populagcdo ndo apresenta uma
estruturaorganizadade exteriorizagdo do poder,
como a estatal. Como forma de controlar esse
poder surgiu entdo o principio da legalidade,
por via do constitucionalismo. Em suma, por
meio da el aboracdo de um pacto socio-palitico,
0 poder passava a ser limitado e ter regrado o
seu exercicio. Um texto passou a servir de
limitacdo ao poder, sendo bastante os seus
limites. Era um governo de leis, ndo dos
homens e suas paixdes.

Nesse ponto, a influéncia da triparticdo de
poderes de M ontesguieu operou decisivo papel .
De fato, foi por meio da separagdo organica
dos poderes que primeiro se viabilizou esse
desgjo, trazendo a limitacdo do poder pelo
préprio poder. O Estado, assim, deveria
submeter-se asleisantesmesmo dosindividuos,
estando a separacdo adrede disciplinada num
texto constitucional.

De chofre, vé-se que falar em legalidade
ndo exclui a Constituicdo em favor de uma
supremacia da lei, colocando a constituciona-
lidade numa andlise separada da |legalidade.
Pais, lei e Congtituicdo nem chegam a ser faces
damesma moeda, estando antes do mesmo lado.

Assim, pelo prisma historico, a legalidade
veio a consagrar a existéncia do individuo
perante o Estado. O cidad&o passa a ser visto
como detentor dedireitos eliberdades oriundos
de um pacto social.

Portanto, como se abserva, o principio da
legalidade é de indefectivel origem democré
tica. Encerraem s a vontade popular contra a
vontade de um ou de um grupo isolado.

Dai a sua constante identificacdo com alei.

A legalidade gera o Estado de Direito, mas, da
mesma forma que lel e Direito ndo se confun-
dem, nem todo Estado seré Estado de Direito.
Por esse prisma, alei é apenas um instrumento
para o uso daforca.

Mantidas as idéias que permearam o surgi-
mento do principio, ndo é de se admirar a sua
identificagdo imediata, dalegalidade, com alei
em sentido formal. A época, era o instrumento
por exceléncia da democracia, da vedacdo do
arbitrio, colocando-se o0 Poder Legislativo num
patamar superior com relacdo aos demais.

Porém, em verdade, o que ocorre ndo é a
transmissdo da soberania popular apenas para
0 Parlamento, pois este ja a recebe da Consti-
tuicdo. Esta sim a repositaria maior de tal
atributo, o qual é comunicado aos “poderes’
do Estado. Melhor seria dizer fungBes estatais,
visto que o poder é uno, sendo exercido de
diferentesmaneiraspor diferentes 6rgdos, sempre
comyvistasadlidir o arbitrio. Este um ponto aser
continuamente lembrado: o arbitrio e suas
conseqguiéncias, notadamente a inseguranca.

E com esse raciocinio que se vé o Poder
L egidativo enquadrar-se como umadasformas
de exercicio do poder, devendo prestar reve-
réncia as normas encartadas na Constituicao.
Assim, ndo haque sefalar em supremaciafrente
aosoutros poderes, visto que so todos vassal 0s
do mesmo senhor. Nessa visao € que se mostra
importante ainterdependéncia entre 0s mesmos
e a autonomia no exercicio das respectivas
atribuicdes (Constituic8o Federal de 1988,
artigo 2°).

3. Legalidade e democracia.

O caréter principal que pauta o surgimento
desse esquema escrito de imposicles €, como
ja apontado, a sua origem consentida. Dai,
inclusive, poder falar-se em relacédo juridico-
tributaria e ndo smplesmenterelacio depoder®,
pois o tributo, alei, passa pelo crivo do repre-
sentante popular, tanto no Parlamento, quanto
na Constituicdo. O Tributo sera democrético.
Dai, em via de conseqliéncia, sua imposicao
terapor base aheteronomia danormajuridica®.
Ela impor-se-a independentemente da vontade
do sujeito. Tudo sob o fundamento central de

9 MACHADO, Hugo de Brito. Os principios
juridicos datributacio na Constituicdo de 1988. p. 7
e segs.

10 REALE, Miguel. Li¢Bes preliminares de
Direito. p. 49.
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respeito a ordem democratica, o que afastaum
possivel formalismo.

Aqui surge, portanto, uma primeiraquestdo
aser resolvida: em que consistiraademocracia
da legalidade? Td questdo mostra ainda mais
asuaforca caso sgjaobservado até que ponto a
democracia inspira a legalidade.

Afonso Arinos apresenta a democracia
como sendo a conjugacéo de dois fatores:
legitimacdo dos governantes e limitagcdo da
autoridade. Este manifesta-se, principal mente,
pela limitacdo do poder pelo préprio poder,
protegendo o individuo do arbitrio. Aquelefator
aponta para a seguranca advinda do respeito a
legalidade.

Como sepode notar, faz-seumaclaraausdo
a democracia como observancia da vontade
legidada, fruto damaioria. Observe-se que aqui
ndo se falara na legitimidade em si, o que
reclamaria 0 devido aprofundamento, mas sim
em democracia como governo da vontade da
maioria da populaco.

Todavia, ha uma fator que impende ser
analisado, com vistas a limitar a vontade da
maioria. E a chamada democracia social,
produto do reconhecimento pelo Estado
Moderno da geracdo socia de direitos humanos,
da dignidade do cidaddo enquanto pessoa,
direitos positivamente reconhecidos no texto
constitucional, que déo nova feicdo ao carater
democrético antes exposto™.

Continuando na questéo, o que é demo-
cracia para a legalidade? A Constituicdo fala
em uma legitimacdo pela busca do bem
comum*? (CF, 1°, parégrafo unico; 3, IV). O
fator democracia provira de uma Constituicdo
gue comunique essa caracteristica ao ordena
mento. Portanto, a legalidade, como vedacdo
do arbitrio, que seria uma afronta ao proprio
Direito (aqui a legalidade coloca-se como
avalista do Direito, como instrumento que é
deste), deve ser a reducdo da norma aos
preceitos constitucionais, a preexisténcia de
uma norma, nesse ponto, rendendo home-
nagens a unicidade do ordenamento juridico.
Todavia, enquanto este atua no campo da
solugdo das antinomias e na caracterizagdo do
ordenamento, a legalidade atua no campo da
permissibilidade normativa, ou sgja, no respeito

11 FRANCO, op. cit. p. 71 e segs.

2 BACHOF, Otto. Jueces y Constitucioén,
passim, acerca da busca do bem comum como
fundamento da atuagdo democrética do Estado.

a critérios pré-fixados para a legalizacéo de
determinado ato.

O homem sO prestara reveréncia a uma
norma se esta estiver de acordo com as regras
dojogo.

Nesse prisma, vé-se que os paradigmas do
atual Estado Intervencionista diferem dagueles
fixados para 0 Estado Liberal no século XVIII.
Portanto, ndo apenas o0 Legislativo podera
inovar na ordem juridica, mas também o Exe-
cutivo e o Judiciario, numa concepcéo, ja
dominante, de que qualquer ato juridico
implica, necessariamente, também a criagdo de
uma nova norma juridica®3. E a supremacia da
vontade legal, no sentido de acordo com a
estrutura normativo-sistémica, o que pde por
terra aidéia da lei, em sentido formal, como
Unicafonte do Direito, poisosfatos criam este,
apenas variando a sua forma“.

O fator seguranca

E preciso agora que se examine até que
ponto o principio dalegalidade vincula-se com
a busca de uma certeza juridica e em que
sentido a mesma pode ser entendida. A norma,
utilizando-se este termo como vontade dirigida
aconduta alheia'®, vedara o arbitrio na medida
em que for clara, em que for certa. Assim,
proporcionard a devida seguranca, limitando
comportamentos e prevenindo abusos'®,
principalmente no ambito das liberdades
plblicas, em que se situa o presente trabal ho.

Pois, em tendo o Direito o papel basico de
conformacéo de expectativas de conduta,
possibilitando a vida social, ele agira, primor-
dialmente, no plano das liberdades, por via
repressiva’. Vale dizer, todos poderdo agir da
maneira que a lei disciplina, sendo que, ao
infringir os limites que lhes sdo postos,
sujeitam-se a repressdo estatal da conduta
desviante.

13 BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento
juridico, passim. MIRANDA, Pontes de. Poder
Legidlativo.

14 BOBBIO, op. cit. DANTAS, lvo. Constituicdo
Federal. p. 14, e SOUTO, Cléudio. Ciéncia e ética.
p. 7, a titulo exemplificativo.

15 KELSEN, Hans. Teoria pura do Direito. p. 5
e segs.

16 | EITE JUNIOR, op. cit. p. 14-5. BASTOS,
Celso Ribeiro. Principio da legaidade. p. 22-3.

17 FERREIRA FILHO, op. it. p. 34-5.
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4. Legalidade e tributacéo

4.1. A reserva de lei

Se for pensado o Direito Tributério como a
regulagdo da “instauracdo, da existénecia e da
extingdo da relacdo juridico-tributaria’ 8, vé-se
logo que o estudo do principio da legalidade,
transposto para os dominios da tributacéo,
prender-se-a a andlise da obrigacao tributéria.
Pois, a relagdo juridico-material tributéria é o
conjunto de obrigagcBes mutuas (caracteristica
dabilateralidade-atributividade do Direito) que
tem por objeto otributo.

Assim, o principio da estrita legalidade ou
da legalidade tributéria ou da reserva legal
manifestara sua forgca no nascimento da obri-
gacdo tributaria. Ou sgja, o fato gerador devera
estar previsto em lei.

Dai derivaque o tributo néo pode ser criado
por um ato de vontade qualquer, este devera
ser legalmente qualificado. De modo que a
simples vontade do administrador ou uma
confissdo de divida da parte ndo tem o poder
de criar o tributo. Apenas o farase alel assm
o dispuser.

A expressdo lei poderaconter em s diversas
significacOes. Relativamente afonte, poderaela
ser material ouformal. Seraelamaterial quando
for uma norma advinda do procedimento
competente, porém, ndo-produzida pelo Poder
Legidativo, dai ter apenas a caracteristica de
hipoteticidade. Lei em sentido formal é aquela
emanada pelo Poder Legislativo por via de
procedimento apropriado. Note-se que tanto
podera haver lei meramente em sentido mate-
rial como lei meramente em sentido formal®®.

Ouitra classificacdo diz respeito ao grau de
determinacdo de conduta exposto na lei, pelo
gueseraelaclassificadaem absolutaoure ativa.
Naabsoluta, o comando legal basta-se paranéo
reclamar complementacéo de suas disposi¢cdes
pelo Poder Executivo, no caso da matéria
tributaria. A relativa é quando a norma esta a
abranger apenas parcia mente a conduta visada,
reclamando complementagéo normativa.
Aquele chamar-se-4 de reserva legal e a este
de legalidade, como caracteristica geral do
ordenamento. Na reserva de lei formal, vé-se

18 JARDIM, Eduardo Marcia Ferreira. Manual
de Direito Financeiro e Tributério. p. 08.

1 MACHADO, op. cit. passim. Idem. Curso de
Direito Tributario. p. 51-3.

uma atencdo para com a esséncia do ato, a
impor condi¢des para a administracdo intervir
em direitos individuais®.

Antes de se expor a atuacdo dessa reserva
delei formal no Direito Tributario brasileiro,
invocar-se-a a enumeracéo de Ruy Barbosa
Nogueira acerca das espécies normativas
admitidas por tal conformacdo da legalidade
como fontes priméarias da mesma, a saber:
emenda constitucional, lei complementar, lei
ordinaria e medida provisdria.

A reserva de leél manifesta-se, de inicio, no
momento em que, sendo o crédito tributario de
idéntica natureza a obrigacdo tributaria, é
necessario que o langamento pormenorize a
obrigacdo. Reconhecendo o fato gerador, de
maneira administrativamente vinculada, dizer
qual abasedecalculo, ovalor dotributo, quem
€ 0 sujeito passivo da obrigacéo, se for o caso,
propor a penalidade cabivel (Codigo tributério
Nacional — CTN, art. 142), determinando,
ainda, aforma e prazos de pagamento ou outro
modo de extingdo do crédito tributério. Desse
modo, ja que a obrigacdo tributéria é de base
legal, como a suaapari¢cdo no mundo dosfatos,
capaz de ser materialmente exigida, fugira a
mesma base impositiva legal? Ndo o podera,
como ndo pode a construcdo de uma casa
exigir um planejamento, uma planta, e néo
segui-la a ndo ser para informar que sera
construida uma casa.

Todavia, é preciso que se identifique o que
significafalar em mesma natureza para a obri-
gacdo e parao crédito tributérios, como o faz o
Cadigo Tributario Nacional (artigo 139).
Entendendo-se que, desde o fato gerador, inicia-
se a relagdo juridica, tendo fim apenas com,
por exemplo, o pagamento do crédito tributario,
surge uma apreciacdo a ser feita. Para tanto,
utilizar-se-a a expressdo obrigacéo tributéria
paradesignar esseiter juridico. Portanto, obri-
gacdo tributaria, em sentido estrito, e crédito
tributario sdo aspectos da mesma figura
juridica. Vale dizer, sdo transformages que a
obrigagdo tributariasofre de acordo com o grau
dedeterminacéo? queamesmasofre, conforme
val se tornando mais especializada e factivel.
Dai, a obrigatoriedade de a atividade do

20 BASTOS, Celso Ribeiro. Principio da legali-
dade, passim.

21 1bidem, onde o Autor coloca adistingéo entre
0s Principios da Legalidade e da Reserva Legal no
grau de determinacdo juridica da obrigacdo a ser
criada
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langamento ser totalmente vinculada. E o
lancamento que individualiza a obrigacdo
tributariaecriao crédito tributario. Assm, falar
emidénticanaturezaequivaleafalar emmesma
origem e, conseqlientemente, em idénticasvigas
mestras a serem seguidas.

Assim reconhece a Jurisprudéncia®?, ao
admitir a revisdo de oficio do lancamento
tributario por erro defato ou de direito; por ser
meramente declaratdrio da obrigacéo tributaria
e em decorréncia do principio da legalidade.
Se a obrigacdo extingue-se juntamente com o
crédito (CTN 113, 8 1°), melhor seriadizer que
desaparecem os seusvestigios, poiselacontinua
a influenciar o surgimento do crédito. Dai o
mesmo n&o poder fugir ao principio dalegali-
dade. E a concretizacgo da obrigacéo.

O que mais ainda se justifica quando se
observa que, sob pena de responsabilidade
funcional, a autoridade administrativa apenas
pode alterar-lhe por expressa autorizacdo legal .
De fato, sua cobranca é feita por atividade
adminidrativa plenamente vinculada (CTN, 3°).

E preciso, ainda, notar que a seguranca
proporcionada pela legalidade absoluta favo-
rece os investimentos econémicos. Ora, a
justificacdo mesma da extrafiscalidade tribu-
téria, indissociavel de qualquer tributo, é a
natureza intervencionista do Estado Moderno,
0 qual busca proporcionar uma melhor quali-
dade de vida a populagdo por meio da inter-
vencdo nas relagBes econdmicas, tornando-as
ndo sd humanas como produtivas; isto &, de
modo a proporcionar progresso econdmico
individual e grupal, de maneira que tal ativi-
dade revela-se dependente incorrigivel da
seguranca juridica. As regras devem ter meio
apropriado de colocacdo que permita o plane-
jamento, inclusive, como funcdo estatal prevista
no artigo 174 da Constituicdo Federal, numa
defesa até do patriménio plblico, que deve ter
gastos bem orientados e receitas administradas.

4.2. A exigéncia de lei formal

Colocadas as linhas gerais acima, pode-se
agora analisar o que dispde a Constituicdo
acercadacriacdo do tributo. Rezao artigo 150,
I, do Texto Maior:

“Art. 150. Sem prejuizo de outras
garantias asseguradas ao contribuinte, é

22 Exemplificando, v. BRASIL. Tribunal
Regional Federal. 12 Regido. Cddigo Tributério
Nacional Interpretado. p. 89.

vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito
Federal e aos Municipios: | - exigir ou
aumentar tributo sem que lei o estabe-
leca’,
sendo certo que, quando a norma menciona
“exigir’, estainsitaacriagdo do tributo®, oque,
inclusive, vé-se no artigo 97 do Caédigo Tribu-
tario Naciona.

Haduas maneirasde se abordar o tema: uma
€ partindo do principio para, ao apds, analisar
como dispOs a norma; outra é analisar a norma
primeiro, e apenas depois buscar asuaesséncia.
Utilizar-se-a a primeira opcédo, por ser a que
melhor atende a um processo de investigacdo
criativa, sem amarras dogmaéticas.

A Constituicéo, abstraindo seu préprio
texto supremo, falaem Lei; conseqlientemente,
restam, a principio, apenas duas alternativas:
lei ordinaria e lei complementar. Ambas
devem ser admitidas, visto que a Consti-
tuicdo ndo faz distingdo do uso isolado da
palavra, 0 que pode ser notado daleitura dos
artigos 146, IlI, “c”, e 195, § 4°, dentre
outros®*. As excecdes constitucionais ao
disposto no artigo 150, I, encontrar-se-iam
no artigo 153, § 1°, onde é facultada a
atuac@o do Poder Executivo em atividades
gue a reclamam por sua prépria natureza.
Torna-se valido ressaltar que o Poder
Executivo restou bastante limitado em suas
atividades normativas pelo atual texto cons-
titucional, de que séo exemplos o artigo 49,
V, da Constituicdo Federal, e o artigo 25 do
Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transi-
térias — ADCT.

Paraalguns, elevar o principio dalegalidade
tributéria a tal nivel, com patamares equiva-
lentes a legalidade penal, seria equiparar a
propriedade a liberdade®. O importante a
ressaltar é que tal raciocinio &, de inicio, ideo-
I6gico e, por isso mesmo, ndo cientifico. Ao
cientista cabe analisar a realidade e pb6-la a
descoberto para que dela se faga 0 uso que se
entender melhor por quem necessitar do dado.
N&o que se pregue umaimpossivel neutralidade
valorativa. O ser humano n&o tem como af astar
0 elemento sentimento de suas exteriorizagdes

2 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito
Tributério. p. 25-6.

24 |bidem, p. 52-3.

%V, atitulo exemplificativo, ZKLAROWSKY,
Leon Frejda. Medidas Provisorias, acerca da
inaplicagdo da reserva legal absoluta a tributag&o,
diferentemente da Legaidade Penal.
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de pensamento. A questdo é buscar domesticar
aideologia®.

Vale dizer, o direito de propriedade esta
claramente protegido na sistemética do Texto
Constitucional de 1988 como um direito
fundamental do homem (artigo 5°, caput). Foi
uma opcao politica do legislador constituinte.
Porém, se esse fato pode levar a desvios ja
registrados no curso da histdria, por meio de
uma exacerbacdo do individualismo, cabera ao
jurista fugir do formalismo e enfrentar a
questéo, ressaltando que o reconhecimento da
insuficiénciadadeclaracdo formal deigualdade
ndo extingue essa primeira geracdo de direitos
fundamentais, antes impondo relagdo de entre-
lacamento e coexisténcia com aque |he seguiu.

Afinal, cabe ao estudioso da Ciéncia
Juridica trabalhar a norma posta pelo Estado
em conformidade com o Direito. N&o fugir do
seu enfrentamento. Deve buscar legitima-la. E
iSSO apenas se torna possivel por meio do seu
aprofundamento, evitando-se, com isso, fir-
macgbes vagas e imprecisas. Talvez henhum
outro ponto do estudo juridico se mostre tao
proficuo a esse estudo quanto a analise do
principio da legalidade.

Portanto, em se tratando de direito funda-
mental individual, impde-se areservadelel em
sentido formal. Pois que, por forga da formu-
lacd@o do principio democrético, apenas ao
Legislativo é licito intervir nesse campo do
pacto social e politico representado pela Cons-
tituicdo. Tal fato advém da composicéo cole-
giada do Parlamento, prépria para a manifes-
tacdo da vontade popular em constantes
deliberacbes, bem como, visto o fato do Brasil
ser uma Republica Federativa, devido mesmo
a0 sistema bicameral existente. Dai tocar a0
Legidativo, como afuncgdo estatal que tem por
papel primordial produzir normas gerais e
abstratas, a disciplina de tais hipdteses®.

Aliomar Baleeiro, em célebre passagem que
merece transcricdo, regrava

“O tributo é vetusta e fiel sombra do
poder politico ha mais de 20 séculos.
Onde se ergue um governante, ela se
projetasobre 0 solo de suadominacdo”2.

Falar de tributo é falar na ingeréncia do
Poder Publico no patriménio particular, sgjade

26 SOUTO, Claudio. Direito alternativo, passim.
27 FERREIRA FILHO, op. cit. p. 25-6.

28 BALEEIRO, Aliomar. LimitacBes constitu-
cionais ao poder detributar. p. 1.

um empreendedor, de um comerciante, de uma
empresa ou ndo, independente de suas particu-
laridades. O tributo atinge a todos.

Portanto, nessa atividade que pode-se dizer
repressiva, como ja exposto, a atividade
tributéria apenas encontra similar na penal,
excludente direta daquela, pois o tributo ndo
pode consistir em sancdo de ato ilicito.

Vem alei atender a seguranca de uma
maneira geral. Seguranca de até onde se podeir;
de que ndo serarepreendido por determinado ato
tomado; de que tera seus direitos respeitados.

Ainda que se admita que um esquema legal
rigido ndo apresenta largas possibilidades de
matizar a realidade sociad?®, longe esta de ser
aceita a pregacdo de uma desobediéncia gene-
ralizadaamesma. A lel deve ser continuamente
interpretada, como o s8o todos os fatos sociais,
a fim de melhor adequar-se a realidade. Ela
segue uma orientacdo politica, em Ultima
andlise impressa na Constituicéo, que deve ser
seguida, até os limites de afronta ao Direito, o
gue poriapor terratoda a estrutura estatal. Sem
ser fetichista, é reconhecer nalel ademocracia.

5. Medida provisoria e estado
de sitio tributério

O ponto que serevelade aceso debate, tanto
doutrinaria quanto jurisprudencialmente, é
acerca da utilizagdo de medidas provisorias
para a criacdo de tributos. De fato, o artigo 62
da Congtituicdo Federal dispde textualmente
gue as mesmas terdo forca de lei. E € com
base nesse dispositivo constitucional que o
Poder Executivo tem editado diversos
normativos de que sdo exemplo as Medidas
Provistrias n° 1.463-2, de 28 de junho de
1996, acerca da contribuicéo social, e rP
1.506-5, de 17 de outubro de 1996, acerca
do imposto de renda

Dividem-se os estudiosos em trés grandes
grupos identificaveis: os que a aceitam ampla-
mente como fonte de tributacdo, da maneira
como coloca o ordenamento; 0s que a aceitam
com ressalvas, isto €, apenas para tributos e
casos especificos; e os que negam o poder
inovador tributario da medida provisoria®.

2 CROZIER, Michel. La crise des sociétés
occidentales. p. 21 e segs.

30 Cf., respectivamente, 0s posicionamentos
representativos de Leon F. Szklarowsky, Hugo de
B. Machado e Orlando Leite Jinior.
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Aqui o debate ndo passa pela questéo de
saber se a lei delegada é de idéntica natureza
ou ndo a medida provisdria, tema que exige 0
devido estudo. Todavia, para que ndo se fujaa
um norte, é de se entender que ambas sao
atividades atipi cas do Poder Executivo e, como
tal, sujeitas as mesmas limitacOes, passiveisde
sofrerem restrigdes constitucionais, conforme
tenha melhor parecido ao Congtituinte. N&o se
trata, entdo de se reconhecer na lei delegada
umamaior forcaajustificar aaplicacdo daregra
hermenéutica de que “quem pode 0 mais pode
0 menos’. Pois, ambos sd0 instrumentos do
Executivo de diferentes circunstancias. Ambas
sujeitasaaprovacdo parlamentar: alel delegada
previamente; a medida provisoria, ad refe-
rendunt. Porém, com matérias proprias. A
primeira, com as restri¢oes elencadas no artigo
68 da Constituic8o Federal. E a segunda,
matérias de interesse urgente e relevante para
a nacao.

Assim é que ndo poderd alei delegada, por
motivos semelhantes aos que serdo expostos
para a medida provisoria, criar tributo. Pri-
meiro, porque é matéria de competéncia
exclusiva do Congresso Nacional, principal-
mente as normas complementares tributérias
(CF, artigo 68, § 1°. E, em segundo lugar,
porque diz respeito a direitos individuais (CF,
artigo 68, 8 1°, I1).

Exigindo, entdo, a liberdade publica lei
formal para sua limitagdo, torna-se palmar que
amedida provistrianado preencheta requisito.
Claramente, ndo élei. Ser lei ndo significa“ter
forcadele”. Esta € num plano inferior. Trata
se de um modo de permitir mobilidade ao
Estado em determinada circunstancia, elimi-
nando umaférreamascaralegal, capaz detrazer
prejuizos em dado momento. Numa tentativa
de alcancar-se a forca da lei®.

Apenas admitindo essa colocagdo é que se
pode contornar o vigor do vocabulo “lei”,
constitucionalmente encartado no artigo 150,
I. Inclusive, devido ao seu carater provisorio e
emergencial.

31 Para SZKLAROWSKY, op. cit., a Medida
Provisoria é “lei sob condig8o resolutiva’.

2 | EITE JUNIOR, p. 39: “Se a medida
provistriatem forca de lei, ndo é lei. O mesmo
raciocinio pode ser aplicado no seguinte exemplo:
seo automoével xtem aforcade y cavalos, eendo é,
€ nunca sera, um ou véarios cavalos. Quem tem a
forcadeago nuncaserdeste ago. E o caso damedida
provisdria (...), se se converte em lel, de lei ndo se
tratava.”

Possui ela trinta dias para que se torne lei
mediante a atuacdo parlamentar ou perdera a
eficacia, subordinando-se aregulacdo do Poder
Legislativo. Admitir sua continua reedicéo é
negar a existéncia de tal prazo e invadir a
competéncia parlamentar®.

Bem como, admitir que uma medida provi-
Soria tenha seus efeitos suspensos até a delibe-
racdo do Legidativo que atornele seriaburlar
todo o processo competente deiniciativalegis-
lativa, pois, umadistingdo crucial entre as duas
espécies é o debate a que é submetida ale no
Congresso Nacional, com a posterior san¢éo
ou veto do Executivo, inclusive a democracia
nainiciativa, que pode ser popular; debate que
ndo ha namedida provisoria; debate que traduz
a democracia

Ve ase aindaque mesmo ainiciativalegis
lativa tem seus limites, posto que, rejeitado o
projeto de lel, apenas por maioria absoluta de
qualquer dos membros de uma das Casas do
Congresso Nacional podera ser proposta a
matéria rejeitada na mesma sessdo legisativa
(CF, artigo 67).

Cabe a questdo: e quais formas de impo-
sicdo adotar para os casos em que € urgente e
relevante o exercicio do poder de tributar?

A Constituicéo, apesar do aparente siléncio,
nao deixou ao alvedrio do Executivo asmatérias
a serem tratadas por via de medida provisoria.
Tais matérias so aquel as passiveis de inclusdo
no critério de urgéncia e relevancia.

Com efeito, caberia a utilizacdo da medida
provisoria nas hipoteses de imposto extraordi-
nario de guerra e no empréstimo compulsério
de emergéncia para atender a despesas extra
ordinarias, decorrentes de calamidade publica
e de guerra externa ou sua iminéncia (CF
154, 11, e 148, |, respectivamente), podendo,
ainda, ser Util para a criacdo de empréstimo
compul-sorio para realizagdo de investimento
publico urgente e relevante, caso ndo seja
possivel obter-se atempestivaatuacdo legis-
lativa (CF, 148, 11).

Portanto, respeitadas, inclusive, as
contribuicBes sociais, que, por exigirem um
prazo de noventa dias para sua eficéacia,
tornam-se incompativels com tal via precaria.
S&0 esses 0s casos passivei s de uso damedida
provisdria com efeitos tributérios, o que
também respeita ao principio da nao-

33 MACHADO, op. cit. passim.
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surpresa, representado, por exemplo, na
anterioridade e na vacatio legis tributaria®.

Todavia, se bem observado, a Congtituicéo
Federal, em seus artigos 136, caput, e 137, fixa
gue tais hip6teses enquadram-se, com excecéo
do artigo 148, |1, nas devidasjustificativas para
0 estado de defesa e 0 estado de sitio. Pois em
caso, exemplificativamente, de uma guerra
externa, antes de tudo € hipétese de legalidade
extraordindria, sendo a tributaco a menor das
afrontas entdo feitas por decreto do Executivo,
apos ouvidos os Conselhos da Republica e da
Defesa Nacional e o Congresso Nacional nos
casos especificos (CF, 49, |l e IV), existindo
ainda diversas garantias de vigilancia da liber-
dadeindividual e do arbitrio por parte do Poder
Legislativo. Note-se que o tributo vai de
encontro ao patriménio e ndo a pessoa, 0 que
seriavedado (CF, 139). O estado de defesa por
si s0 ndo legitimaria a adogcdo das devidas
medidastributéarias, sendo naverificacdo de sua
ineficacia, o que justificaria o estado de sitio
(CF, 137, ).

Assim, antes de se colimarem por indteis
os dispositivos pertinentes do Sistema Tribu-
tario Nacional, como a supressao gradativa do
imposto extraordinario, é de se entender que
aquelas sdo as ingeréncias permitidas na vida
tributaria da nacdo, de modo a atender a
necessidade que se apresente, bem como o re-
gramento especia da legalidade extraordinaria
tributaria.

Portanto, serainconstitucional acriacdo de
exagOes por viade medidaprovisdria, aexcecdo
do disposto no artigo 148, Il, caso ndo haja
comogao grave de repercussdo nacional, estado
de guerra, resposta a agressdo armada, ameaca
de grave e iminente instabilidade institucional
ou calamidade de grandes proporc¢des na
natureza.

De fato, precisamente para tais hipoteses,
de perturbacdo na ordem institucional, o
ordenamento juridico prevé os devidos instru-
mentos de defesa do Estado e das instituicdes
democraticas. Democréticas como o tributo
deve ser. Nessas hipoteses prevalecera o
brocardo salus reipublicae suprema lex esto®.

Dessa forma, no estado de sitio, por viada
chamada legdidade extraordinéria, legitima-se
arestricéo as liberdades publicas. Legitima-se,

34 |dem. Curso de Direito Tributério, p. 54-6.
COELHO, op. cit. p. 344-9.

% FERREIRA FILHO, op. cit. p. 37.

entdo, aimposi¢ao detributos sem deliberacéo.

N&o exigir reservaformal damaneiraacima
colocada encaminha para o arbitrio. De fato,
recentes medidas provisdrias maostram que, em
verdade, esta sendo desrespeitada a Carta
Magna. Estd sendo utilizado um instrumento
para legitimar os atos do governo, numa
primaria confusdo entre lei e Direito. E de se
admitir, portanto, que, a0 menos nesse aspecto,
estamos vivendo numanovafigurajuridica, um
auténtico estado de sitio tributério®, todavia,
sem as minimas garantias que mesmo este
exige...

Como se V&, 0 ato de se adotar umamedida
provisoria paratais situacdes € algo que apenas
poderia ser feito sob legalidade extraordinéria,
devidamente motivada. E de se ver, entéo, que
longe estdo de se configurarem os pressupostos
paratal, o que vem aferir de inconstituciona-
lidade os atos assim emanados, de maneira
expressa na Constitui¢éo.

A bem que amedida provisoriasejaespécie
da chamada capacidade normativa de conjun-
tura, isto €, da possibilidade de o Executivo
viabilizar solugfes répidas para situacfes
concretas, apenas um alto grau de desmando o
autorizaria a fazer isso no campo do Direito
Tributario, que, so pelo fato daemergéncia, ndo
deve ficar a mercé de atos de forca, apenas
extraordinariamente legitimados. Sim, pois
fala-se em um estado de sitio velado.

A medidaprovisdriango deve servir acobrir
os desmandos financeiros do Poder Publico.

O proprio termo, Medida Provisoria, indica
algo que ndo se adequa a realidade. Pode ter
atéforcadelei, masclaramentendo élei. E, se
mesmo esta tem seus limites, impossivel ndo
reconhecé-los aquela.
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