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INTRODUCAO

O presente trabalho visa tecer algumas consideracoes sobre o principio
dalegalidade no Direito Tributario.

Antes de adentrar ao principio da legalidade tributaria convém fazer uma
analise do que vem a ser principio para a ciéncia do Direito e uma breve abordagem
filoséfica do tema.

Ap6s, procurarei enfrentar o fundamento constitucional do principio da
legalidade tributaria, informando que os principios constitucionais, segundo a
moderna teoria pos-positivista sao considerados regras juridicas, entretanto,
tais principios podem colidir, todavia, diante da tal colisdo, o conflito sera
dirimido pela aplicacio do principio da ponderacio, afastando-se o principio
colidente pelo que tem maior aplicagdo ao caso concreto.

Abordarei, outrossim, a questio do controle judicial dos atos da
administra¢do publica voltada para o Direito Tributario, dando especial destaque
as acOes judiciais cabiveis e o controle de sua constitucionalidade.

Por fim, ressalto que o principio da legalidade outrora consentido e
criado a favor do contribuinte, atualmente, consiste em apanagio do Poder
Publico para criagdo de tributagdo extorsiva em total desrespeito a esséncia do
principio e dos direitos humanos.
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1. ORIGEM ETIMOLOGICA DA PALAVRA PRINCIPIO E
ABORDAGEM FILOSOFICA DO TEMA

Principio significa origem, inicio, comego ou momento em que se faz
uma coisa pela primeira vez. Principio ¢ o inicio ou o ponto que se considera
como primeiro em uma extensio ou coisa.'

Em sentido técnico, a palavra principio esta ligada a idéia de ponto de
partida, de base, de fundamento, isto ¢, de proposi¢do basica ou de verdade
primeira. Assim, principios de uma ciéncia sdo as proposicoes basicas,
fundamentais, que constituem os alicerces ou os fundamentos da mesma. O
principio se apresenta como a verdade fundante de um sistema de conhecimento,
tida como ptimérdio ou primeira verdade.”

O Direito, como ciéncia juridica, tem seus principios fundamentais, isto
¢, suas verdades axiomaticas tidas como base das demais verdades que compée
o seu arcabouco cientifico.

Virios sdo os principios que sustentam a ciéncia juridica, os quais,
constituem o seu fundamento de validade.

Bernardo Ribeiro, tratando sobre o tema com a profundeza que lhe é
peculiar, assim lecionou:

Podemos dizer, assim, que os principios juridicos sio as
verdades tidas como iniciais, fundadas, reconbecidas como
verdadeiras, fendo por referéncia a idéia do direito. Dai a
dontrina conceitnar esses principios juridicos como regras
Juridicas. Principio, assinala George Ripert, é a nogio primeira
que comanda um conjunto de regras. Principio, no dizer de
Panlo Barros Carvalho, “sio linbas diretivas que informam e
iluminam compreensao de segmentos normativos, imprimindo-
lhes um cardter de unidade relativa e servindo de fator de
agregagao num dado feixe de normas”.  Os principios gerais
do direito sio proposicies, de natureza monovalente, informam
as _formulagoes juridicas, valendo para todo o direito.”

O principio que sera objeto de nossa investigacdo esta dentro daquilo
que se considerou direito positivo, uma vez que ¢ proveniente de texto legal
emanado do Estado enquanto ente abstrato com poder de auto-organizar-se.
Portanto, a abordagem deste trabalho sera o principio da legalidade dentro do
direito positivo, mais precisamente no Direito Tributario.

O Direito Tributario codificado faz alusio a aplicacdo dos principios
gerais do Direito como forma de integra¢ao do sistema juridico, tendo em vista
a existéncia de lacunas no ordenamento, a fim de solucionar casos no previstos
no ordenamento juridico. Para o renomado jurista Miguel Reale os principios
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gerais de Direito s3o “enuncia¢cbes normativas de valor genérico, que condicionam
e orientam a compreensio do ordenamento juridico, quer para a sua aplicacio e
integracio, quet para a elaboragio de novas normas™.*

Com efeito, ndo ha que se confundir os principios gerais do Direito com
os principios sistematico-positivos. Os principios gerais do Direito sdo fixados
pelo estudo filoséfico do Direito, que encontram na doutrina juridica, como nas
decisoes dos tribunais fonte para a sua elaboragao.

Existem diversos principios juridicos, todavia, nem todos possuem a
mesma aplica¢do. Tem principios de aplicacdo universal, isto ¢, aplicam-se a
todos os ramos do Direito, outros sdo restritos a alguns ramos do Direito.
Alguns principios tém fundamento constitucional, recebendo o nome de
principios constitucionais. Contudo, até nos chamados principios constitucionais
encontramos principios de maior valor e dimensio do que outros. Neste campo
do valor, tem total aplicacio o principio da proporcionalidade existente para
conciliar os principios quanto ha colisdo entre os mesmos. Isto quer dizer que
se ha colisio de principios, ou seja, se algo ¢ vedado por um principio mas
permitido por outro, um dos principios deve recuar. Isto nao significa que um
dos principios seja declarado nulo. Este ¢ o entendimento dos filésofos mais
abalizados da atualidade, com especial destaque para Robert Alexy, o qual citado
por Paulo Bonavides, assim manifestou-se:

Antes, quer diger — elucida Alexy- que, em determinadas
circunstancias, um principio cede ao outro on que, em situagies
distintas, a questdo da prevaléncia se pode resolver de forma
contrdria.

Com isso — afirma Alexy, cujos conceitos estamos literalmente
reproduzindo — se quer diger que os principios tém peso
diferente nos casos concretos, e que 05 principios de maior
peso € o que prepondera’

A teoria dos principios converteu-se no cora¢io das constitui¢oes.
Dworkin, mestre de Harvard, entendeu que realmente os principios sdo normas
e possuem valores ou pesos, senio vejamos:

A dimensao de peso, ou importincia ou valor (obviamente,
valor numa acepedo particular on especial) so os principios a
possuem, as regras nao, sendo este, talvez, o mais seguro
critério com que distinguir fais normas. A escolha ou a
hierarquia dos principios ¢ a de sna relevancia.

Das reflexoes de Dworkin infere-se que um principio,
aplicado a um determinado caso, se ndao prevalecer, nada
obsta a que, amanha, nontras circunstincias, volte ele a ser

»6

utilizado, e jd entdo de maneira decisiva.
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Gomes Canotilho salienta com precisio as diferencas existentes entre
regra e principios afirmando que:’
Os principios interessar-nos-ao, aqui, sobretudo na sna
gualidade de verdadeiras normas, qualitativamente distintas
das outras categorias de normas, as regras juridicas. As
diferencas qualitativas traduzir-se-do, fundamentalmente, nos
seguintes aspectos: 1) os principios siao normas juridicas
impositivas de nma optinizacdo, compativeis com virios grans
de concretizagdo, consoantes os condicionalismos fdcticos e
Juridicos; as regras sao normas que prescrevem imperativamente
uma exigéncia (impoe, permitem ou proibem) que é ou nao é
cumprida (nos termos de Dworkin: applicable in all-or-nothing
Jfashion) ; a convivéncia dos principios ¢ conflitual (Zagrebelsky);
a convivéncia de regras é antinomica. Os principios coexistens;
as regras antindmicas se excluem-se; 2) conseqiientemente, os
principios, ao constituirem exigéncias de optimigacao,
permitem o balanceamento de valores e interesses (nao obedecem,
como as regras, a ‘logica do tudo ou nada’), consoante o seu
peso e a ponderacio de outros principios eventualmente
conflitantes; as regras ndo deixcam espago para qualquer ontra
solugao, pois se uma regra vale (tem validade), deve cumprir-
se na exata medida de snas prescrigoes, nem mais nem nenos;
3) em caso de conflito entre principios, estes podem ser objetos
de ponderacdo, de harmonigacio, pois eles contem apenas
‘excigéncias’ on ‘standards’ que, em ‘primeira linha’ (prima
facie), devem ser realizados; as regras contem ‘fixacies
normativas’ definitivas, sendo insustentavel a validade
simnltinea de regras contraditorias; 4) os principios suscitam
problemas de validade e peso (importincia, ponderacio, valia);
as regras colocam apenas questies de validade (se elas nao sao
corretas devem ser alteradas).

Robert Alexy em palestra proferida na Fundacio Casa Rui
Barbosa, Rio de Janeiro, em 10.12.98, afirmou que segundo a definicao basica da
teoria dos principios, principios sio normas que permitem que algo seja realizado,
da maneira mais completa possivel, tanto no que diz respeito a possibilidade
juridica quanto a possibilidade factica. Principios sio, nesses termos, mandatos
de otimizagao. Assim eles podem ser satisfeitos em diferentes graus. A medida
adequada de satisfacdo depende ndo apenas de possibilidades facticas, mas
também de possibilidades juridicas. Essas possibilidades sao determinadas por
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regras e sobretudo por principios.
Miguel Reale citado por Maria Helena Diniz *afirma que:
Os principios gerais de direito, entendemos, ndo sio preceitos
de ordem ética, politica, socioldgica ou técnica, mas elementos
componentes do direito. Sdo normas de valor genérico que
orientam a compreensao do sistema juridico, em sua aplicagao

e integragdo, estejam on ndo positivadas

Com a virada do pds-positivismo, as constituicbes promulgadas
destacaram a hegemonia axiolégica dos principios, os quais foram convertidos
em pedestal normativos sobre o qual assenta todo o edificio juridico dos novos
sistemas constitucionais, senio vejamos:’

A par da reviravolta antipositivista de Dworkin, num
momento culminante para o advento do pds-positivismo, nrge,
tocante aos principios, acompanhar a escalada e o
desdobramento da dontrina, desde a tibieza inicial de Betti
e Esser em reconbecer-lhes a normatividade, até as posigoes
mais recentes e definidas do constitucionalismo contemporineo
e seus precursores, que erigiram os principios a categorias de

normas, numa reflexao profunda e aperfeicoada.’

Todavia, como ja dito, o principio que sera objeto do nosso estudo nao
faz parte da filosé6fica ou da ética, porém, do direito positivo.

Os principios tributatios podemos dizer que sao verdades basicas iniciais,
que servem de apoio para a compreensio do sistema tributario.

O Sistema Tributario Nacional esta subordinado a varios principios
previstos no Art. 145 e seguintes da Constituicao Federal.

José Afonso da Silva, divide os principios constitucionais tributarios em
dois grandes grupos, a saber: principios gerais, porque referem-se a todos os
tributos e principios especiais , 0s quais se referem a situagdes especiais.

2. HISTORIA DOS PRINCIPIOS TRIBUTARIOS

Antes de aprofundar a analise do principio juridico tributirio da
legalidade, mister se faz a evocacao, a titulo histérico, dos principios da tributacao
encontrados na classica obra de Adam Smith, Wealth of nations, do século
XVIIIL.

Segundo o grande economista inglés, sio quatro os principios que deram
otigem aos principios da tributa¢io."

Sao eles:
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a) Principio da justica;

b) Principio da certeza;

¢) Principio da comodidade;
d) Principio da economia.

O principio da justica os cidaddo de cada Estado devem contribuir para
o sustento do governo, cada um na propor¢io mais exata possivel de suas
respectivas capacidades, ou seja, na proporcao da renda que usufruem em razao
da protecio do Estado. Pelo citado principio extrai-se aidéia de que os impostos
devem ser justos e eqitativos. O principio da justica se efetiva através de dois
conceitos fundamentais, quais seja: generalidade e uniformidade. A generalidade
diz que todas as pessoas estdo obrigadas a pagar impostos. Pela uniformidade
entende-se que todas as pessoas devem ser consideradas iguais perante os
impostos.

Pelo principio da certeza, o imposto a pagar deve ser fixo, liquido e certo.
Certo quanto a sua existéncia ou origem, sendo conhecido o fato gerador da
obrigacio tributaria, a fonte competente para arrecada-lo, a forma de paga-lo, e a
data. A liquidez diz respeito ao valor a set pago pelo contribuinte.?

Pelo principio da comodidade o imposto devera ser pago da forma que
mais convenha ao contribuinte.'*

Pelo principio da economia os custos da administragdo tributaria devem
set pequenos.

Dentre as limitagoes constitucionais ao poder de tributar, o principio da
legalidade é o mais importante. Representou uma forte reagio ao despotismo
da antigiiidade européia, representada pelos monarcas soberanos.

O principio da legalidade, relativo a matéria tributaria, historicamente,
prende-se a propria razao de ser dos Parlamentos. Inicialmente, ficou conhecido
como principio do consentimento antecipado dos tributos. Neste caso bastava
que o contribuinte desse o seu consentimento para autorizar a cobranca do
tributo. Depois passou-se a exigir a consentimento coletivo. Para a institui¢dao
de qualquer gravame fiscal era necessario o consentimento geral dos representantes
escolhidos pelo povo.

Gemendo pelo peso das injusticas fiscais, os barroes da Inglaterra se
rebelaram e impuseram determinadas condi¢oes, através de um estatuto que
previa a tutela de seus direitos, com a proibicdo de cobrangas extorsivas de
tributos. Ao Rei ndo restou outra saida sendo aceitar o texto que lhe foi
apresentado, hoje conhecido como a primeira constitui¢io inglesa, denominada
magna carta, sancionada em 15 de junho de 1215, por Jodo-Sem-Terra, que
previa “no Taxation without representation”.

Uma das normas da Magna Carta inglesa imposta pelos senhores feudais
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a0 Rei Jodo-Sem-Terra, a fim de evitar as represalias deste contra os seus inimigos,
estava consignada no artigo XII, segundo o qual “nenhum auxilio ou
contribuicio se estabelecera em nosso Reino sem o consentimento de nosso
comum Conselho do Reino”. Desta forma, firmou-se o principio da legalidade
tributaria como o principio do consentimento dos impostos, com o escopo de
proteger o contribuinte dos abusos da aristocratica monarquia inglesa.

Com o avango das institui¢cdes, o principio da legalidade veio a substituir
o principio da aprovagio do imposto inicialmente aceito pelos suditos.

Ap6s a Revolugio de 1688, o principio da legalidade incorporou-se ao
“Bill of Rights” (Declaracio dos Direitos), de 15 de fevereiro de 1689. No artigo
4° da referida Declaracdo de Direitos, era considerada ilegal “toda cobranca de
impostos para a Coroa ou para o uso da Coroa sob pretexto de prerrogativas,
sem o consentimento do Parlamento, por um tempo maior ou modos diferentes
dos designados pot ele proptio™. '

O principio da legalidade migrou para os Estados Unidos da América
onde foi agasalhado pela Declaracio dos Direitos do Homem da Filadélfia, no
ano de 1774.

Posteriormente o principio foi acolhido pela Revolugdo Francesa fazendo
parte da Declaracio dos Direitos do Homem e do Cidadao de 26 de agosto de
1789, onde encontra-se consagrado o principio de que o imposto somente
pode ser votado pela nagdo ou seus representantes. O principio foi consagrado
pela Constitui¢do dos Estados Unidos da América do Norte de 1787. A partir
de entio, o principio da legalidade passou a representar a maxima garantia dos
contribuintes frente aos possiveis excessos do Podet.

As constitui¢Ges politicas dos diversos estados europeus promulgadas
no século XIX, por terem sido inspiradas na constituicdo francesa de 1791,
consagraram o principio da legalidade.

A partir da carta francesa, as constitui¢des vigentes consagraram
expressamente o principio dalegalidade, ou seja, os tributos devem ser aprovados
pelo 6rgao legislativo devidamente eleito pelo povo.

As constituicbes modernas prevéem que os tributos devem ser aprovados
pelo 6rgio legislativo competente para a institui¢ao do tributo respectivo. A
moderna concepgio de tributo determina que nao ha tributo sem lei, isto porque
os tributos representam invasao da riqueza dos particulares pelo Estado a fim
de satisfazer as necessidades coletivas. Todavia, tal invasdo s6 pode ser feita
unica e exclusivamente por lei.

No Brasil, a idéia da instituicdo e cobranca de tributos ja nasceu com a
necessidade de lei em sentido formal.

O principio da legalidade desde o nascedouro do ordenamento juridico
constitucional ja esteve presente, tendo em vista que ndo conhecemos o perfodo
medieval, por sermos um pafs jovem, de apenas quinhentos anos.

O principio da legalidade tributdria no ordenamento juridico nacional
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esteve previsto desde a Constitui¢ao Politica do Império de 1824.

Semelhantemente, constitui¢des posteriores acolheram o principio da
legalidade, sendo vejamos: Constitui¢ao Politica do Império de 25 de marco
de1824, art. 36, inciso 1, e art. 171; Constituicao Federal de 28 de fevereiro de
1891, art. 72 § 30; Constituicao Federal de 16 de julho de 1934, art. 17, inciso VII;
Constituicao Federal de 18 de setembro de 1946, art. 141, § 34; Emenda
Constitucional n° 18, de 1° de dezembro de 1940, art. 141, § 34; Emenda
Constitucional n° 18, de 1° de dezembro de 1965, art. 2°, inciso I; Constituicdo
do Brasil, de 24 de fevereiro de 1967, art. 20, inciso I e art. 150, §§ 2° e 29;
Emenda Constitucional n® 1, de 17 de outubro de 1969, art. 19, inciso I, e art.
154, §§ 2° e 29.1®

O principio dalegalidade encontra-se também presente na Carta Magna
de 05 de outubro de 1988.

3. FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL DO PRINCIiPIO DA
LEGALIDADE

Legalidade ¢ aquilo que esta conforme a lei em sentido formal, esta
sendo entendida como produto da vontade geral, abstrata, exercida através
dos representantes escolhidos pelo povo, elaborada segundo o processo
legislativo previsto na Constitui¢do Federal, com exclusido das demais fontes
de direito.

Rousseau, fil6sofo francés, afirmava que aquele que detém o poder tende
adele abusar. O principio da legalidade visa proteger o cidaddo contra condutas
arbitrarias dos governantes. Para Paulo Bonavides, a legalidade constitui garantia
da liberdade: a legalidade é compreendida pois como a certeza que tém os
governados de que alei os protege ou de que nenhum mal portanto lhes podera
advir do comportamento dos governantes, serd entao sob esse aspecto, como
quetia Montesquieu, sindnimo de liberdade.”"’

Para o Professor Ricardo Lobo o tributo é o preco da liberdade:

O tributo ¢ o preco da liberdade, pois serve de instrumento
para distanciar o homem do Estado, permitindo-lhe
desenvolver plenamente as suas potencialidades no espago
piiblico, sem necessidade de entregar qualgner prestacao
permanente de servico ao Leviata. Por outro lado, ¢ o preco
pela protecao do Estado consubstanciada em bens e servigos
priblicos, de tal forma que ninguém deve se ver privado de
uma parcela de sua liberdade sem a contrapartida do beneficio
estatal(...) O tributo pode implicar opressao da liberdade, se
0 ndo contiver a legalidade. Dai por que se atribui tanta
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importincia a legalidade na meditagio sobre a liberdade nos
albores do Estado de Direito.”

O principio da legalidade tem sede e foro na vigente Constitui¢ao federal,
promulgada em 05 de outubro de 1988, que o erigiu a categoria de principio
fundamental. Em um dos seus titulos a citada carta constitucional preve:

“Titnlo 11, Capitulo I — Dos Direitos e Deveres Individuais
e Coletivos.

Art. 5° - Todos sio iguais perante a lei, sem distingao de
qualguer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a ignaldade, a seguranca e a propriedade,

105 Seguintes termos:

11 -Ninguém serd obrigado a fager ou deixar de fazer alguma
coisa sendo em virtude de lei;

Art. 150 — Sem prejuizo de ontras garantias asseguradas
ao contribuinte, ¢ vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito
Federal e aos Municipios:

I- excigir on aumentar tributos sem lei que o estabeleca’.

Tal principio visa combater o poder arbitrario do Estado e constitui
protecio para o cidadido que s6 esta obrigado a fazer aquilo que esta previamente
previsto em lei devidamente aprovada pelo 6rgio competente, isto ¢, com a
devida observancia do processo legislativo constitucional.

Aldbgica subjacente ¢ a de que somente o povo pode tributar a si mesmo,
ou melhor, o povo autoriza seus representantes eleitos para fazer leis e, por
meio delas, instituir tributos. Fica afastada a possibilidade do Representante do
Executivo, através de ato administrativo préprio, ou seja, decreto, instrugao
normativa, regulamento, ctiar tributos.”!

Para o Professor Alexandre de Moraes, o principio da legalidade mais se
aproxima de uma garantia constitucional do que de um direito individual pois
ndo tutela nenhum bem da vida, mas assegura ao particular a prerrogativa de
repelir ordens que lhe sejam impostas por uma outra via que nio a da lei. E,
prossegue o doutrinador, citando o mestre Aristoteles: “a paixdo perverte os
magistrados e os melhotres homens: a inteligéncia sem paixdo — eis a lei”?

O principio da legalidade possui uma abrangéncia maior do que o
principio da reservalegal. Pelo primeiro determina-se a submissio a lei conforme
o processo legislativo constitucional. O segundo significa que certas categorias
de matérias deverao obrigatoriamente ser disciplinadas por lei formal, isto quer
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dizer que nio poderio ser disciplinadas por outra forma de producao legislativa.
Na reserva legal a prépria constitui¢io reserva contetdo especifico, caso a caso, a
lei.

Mais uma vez cito o Professor Alexandre de Moraes: “tem-se que, pois
reserva de lei, quando uma norma constitucional atribui determinada matéria
exclusivamente a lei formal (ou a atos equiparados, na interpreta¢do firmada na
praxe), subtraindo-a, com isso, a disciplina de outras fontes, aquela
subordinada”.”

O Professor Victor Uckmar das Universidades de Milao e Génova
também comunga do principio da legalidade como forma de deter a faria
arrecadadora do Estado, dispondo que: “Algumas Constitui¢es — dentre elas
a atualmente em vigor no Brasil -, para limitar o gravame fiscal, dispéem que no
curso do ano nio podem ser aplicados tributos em acréscimo aqueles previstos
na lei orcamentaria”.*

Nao se pode escrever sobre o principio da legalidade sem antes mencionar,
nem que seja de maneira sucinta sobre o Estado de Direito. O Estado de
Direito erigiu os seus conceitos basicos em oposi¢iao ao Estado absolutista
onde o préprio soberano, personalizado na figura do rei ditava suas préprias
regras, impondo-as de maneira coercitiva as relagSes sociais, regulando a conduta
dos individuos segundo seus proprios caprichos. Este periodo absolutista foi
marcado pelo poder centralizado na mao de uma tnica pessoa, o rei, e tem
como caracteristica principal, o poder ilimitado sem nenhum sistema de freios
ou contrapesos, ou seja, ndo existia nenhuma forma de limitagdao aos mandos e
desmandos do rei.

Foi nesse contexto social e politico desfavoravel a liberdade de expressiao
a posicionamentos politicos e sociais, e a falta de um regime juridico legal que
desse seguranca juridica aos cidadaos, que surgiram naquele momento historico,
varias correntes politicas e filoséficas que nao tardaram a demonstrar a forma
negativa de ser governado por tiranicos. Foi assim, que os fil6sofos John
Locke, Montesquieu e Rousseau e outros filésofos a época, com suas obras
filosoficas, serviram de esteio para a Revolugio Francesa.

Comentando sobre o principio da legalidade e sobre o Estado de Direito,
Celso Antonio Bandeira de Mello® afirma:

Seja em face dos principios informadores do Estado de direito,
seja ao lume das disposicoes constitucionais, seja perante
licoes doutrindrias, resultam claros alguns postos a saber:
No Estado de Direito, tanto por ragdes de seguranca juridica,
guanto para a defesa da ignaldade de todos os membros do
corpo social, como pelo que resulta do principio da legalidade,
ninguém pode sofrer restricdo de direito e muito menos ser
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sancionado sendo em virtude de norma legal anteriormente
editada;

Na conformidade do Texto Constitucional, sé a lei pode
impor ou proibir alguém de fazer ou deixar de fazer algnma
coisa, cabendo a administracao iinica e exclusivamente
executar o que ja conste de norma legal;

A regra para os particulares ¢ a liberdade de agao, de tal
sorte que disposicdo administrativa, regulamentar ou
concreta, ndo pode inverter tal principio, cuja contricao 5o de
lei pode resultar.

Ato administrativo concreto algum, tem o poder juridico de
impor a liberdade de atuacio dos particulares, restricoes on
limitacies fora das hipdteses ja dantes abstratamente
previstas, de tal sorte que “ninguém pode ser sancionado por
conduta que ndo tenha sido previamente caracterizada de
modo suficiente”, como comportamento proibido.

Em seu dicionitio de Direto Administrativo, José Crettela Juniot®
comenta que: “consubstancia o principio da legalidade nas seguintes proposi¢oes:
(a) num Estado de Direito, ou seja, que se admite seja governado pelo direito,
nenhuma autoridade pode tomar decisdo individual que ndo se contenha nos
limites fixados por uma disposicio geral, isto é, por uma lei no sentido material;
(b) para que um pafs possua um Estado de Direito é preciso que nele exista uma
alta jurisdi¢do, que redna as qualidades de independéncia , imparcialidade e
competéncia , diante da qual possa ser apresentado recurso de anulacio contra
decisdo que viole ou pareca ter violado o direito. Nenhum ato juridico é valido a
ndo ser que seja conforme as regras editadas pelo Estado. Nenhuma autoridade
de nenhum dos poderes pode tomar decisdes que contrariem normas validas
do sistema juridico em que se encontram. Mesmo a mais alta autoridade deve
suportar alei que editou, até que seja derrogada por outra mais recente”.

Em linhas gerais foi descrito acima que o Estado absolutista em que
ndo vigia o império da lei, acabou por impulsionar a Revolucdo Francesa ,
revolugdo esta que tinha como ponto fundamental fomentar um Estado de
Legalidade, um Estado em que o soberano se submetesse as regras formalmente
criadas para serem aplicadas a todos, e também que ninguém softreria constricao
em sua liberdade a ndo ser em hipéteses previamente estabelecidas e conhecidas.

Somente pata ilustrat exponho a douttina do Aleiro Couto e Silva” em
que afirma que atualmente ¢ entendimento pacifico de que a nogao de Estado de
Direito possui dois aspectos: o material e o formal. Sob o aspecto material,
temos como bases, fundamentos do Estado de Direito a idéia de justica e
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seguranga juridica. Sob o aspecto formal, destaca como componentes
fundamentais:

a) um sistema de direitos e garantias fundamentais;

b) a divisdo harmonica dos poderes do Estado, com existéncia de um
sistema que limite cada poder, o chamado freios e contrapesos;

¢) alegalidade da Administracdo Publica;

d) a protecio da confianca que os cidadios tem de que o Estado obedecera
e respeitard as leis.

Existe ainda o Estado Social de Direito cujo escopo ¢ estender ao maior
nimero de pessoas os beneficios sociais.

O Estado de Direito evoluiu para Estado Democratico de Direito, com
a participacao cidada na realiza¢do dos fins estatais, com grande énfase para a
garantia dos direitos fundamentais. A Constitui¢do brasileira de 1988 elegeu o
Estado Democriatico de Direito como regime.

O ponto essencial do Estado Democratico de direito é a cidadania ativa,
processando-se a distribuicio dos beneficios de forma participativa.”

4. ALEGALIDADE TRIBUTARIA

Nos chamados Estados do mundo ocidental vige o principio da
legalidade tributaria o qual esta vinculado ao aforismo nullum vectigal sine lege.
No campo tributario, o principio da legalidade trata de garantir essencialmente a
exigeéncia de auto-imposicao, isto ¢, os cidaddos, por meio de seus representantes,
que determinem a reparticio da carga tributaria, e em conseqiiéncia, os tributos
podem set exigidos dos mesmos.”

A lei tributaria deve geral, abstrata, igual para todos, irretroativa e ndo
confiscatoria, ex v/ dos artigos 5° I e artigo 150 II e IIT “a”, IV todos da
Constituicao Federal em vigor.

Alei tributaria possui caracteristicas especificas, isto é, deve prevé a hipdtese
de incidéncia do tributo, seus sujeitos ativos e passivos, base de calculo e aliquotas.
O Poder Executivo ndo podera ctriar ou inovar em matéria tributaria, nem mesmo
por delegacio legislativa, sob pena de flagrante inconstitucionalidade.

O professor Roque Antonio Carrazza, citando o escolio de Paulo de
Barros Carvalho, ndo discrepa desse entendimento senio vejamos:

Assinale-se que a lei instituidora do gravame é vedado deferir
atribuiges  legais a normas de inferior hierarquia, devendo
ela mesma, desenbar a plenitude da regra matriz da exacao,
motivo por que ¢ inconstitucional certa pritica, cedica no
ordenamento brasileiro, e consistente na delegacao de poderes
para que drgaos administrativos complementem o perfil dos
tributos. E o que acontece com diplomas normativos que
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antorizam certos drgaos da Administragao Phiblica Federal
a expedirem normas que dio acabamento a figura tributiria
concebida pelo legislador ordindrio.  Mesmo nos casos em
gue a Constituigdo di ao Executivo federal a prerrogativa de
manipular o sistema de alignotas, como no Imposto Sobre
Produtos Industrializados(IP1), tudo se faz dentro de limites

que a lei especifica’

Destarte, s6 a lei pode criar deveres instrumentais tributarios, dispor
sobre pagamento dos tributos, competéncia administrativa dos érgios e
reparti¢des que irdo langa-lo, cobra-los e fiscaliza-los, assim como descrever
infraces tributarias com a imposi¢ao de sangoes.
O veneravel mestre Geraldo Ataliba ja dispunha de forma escotreita:™
O principio da  legalidade decorre dos principios
Sfundamentais do estado constitucional e de direito, sendo
exigéncia elementar e natural do sistema constitucional
vigente. Foi, entretanto — expressamente, para obviar diividas
— sancionado pelo constituinte, no art. 141, §f 2° ¢ 34.
Nao se limita, pois, a lei a estabelecer o tributo, mas regula
a relagdo tributaria em todos os seus elementos e em todo seu
desenvolvimento, determinando com precisio mdxima o0s
casos nos quais o imposto € devido, as pessoas obrigadas ao
pagamento, o montante deste, os modos e formas de lancamento
e recolhimento. (Ataliba, 1968, p. 153-154).

Vimos que o principio da legalidade tem sede constitucional e estd previsto
na afirmacio explicita de que nenhum ente estatal pode exigir ou aumentar
tributo sem lei que o estabeleca.

A atividade estatal tributaria obedece ao principio da legalidade, ndo ao
principio da legalidade estrito que rege todos os atos da administracdo, mas a
uma legalidade especifica, a qual se traduz no principio da reserva absoluta da lei
formal. A legalidade especifica constitui garantia constitucional do contribuinte,
em forma de limita¢do ao poder de tributar que veda a Unido, aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios exigir ou aumentar tributo sem lei que o
estabeleca, conforme alhures citado.

O principio da estrita legalidade tributaria compoe-se de dois principios
que se complementam: a resetva da lei e a anteriotidade da lei tributdtia.

Se somente a lei pode criar tributos, somente a lei pode aumentar,
ressalvadas as exce¢oes previstas pela propria Constituicio Federal. Admitir outras
situaces fora das excegbes constitucionais seria 0 mesmo que admitir que norma
inferior modifique o que em lei foi estabelecido, o que constitui um absurdo.”
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Dizer-se que o tributo deve ser instituido por lei, significa dizer que deve
ser consentido, tendo em vista que os legisladores, auténticos representantes do
povo, criam leis que vao invadir o seu patrimonio particular retirando parte dos
bens para satisfazer as necessidades coletivas.”

Outrossim, o principio da legalidade serve de balizador para a seguranga
juridica dos contribuintes que s estdo obrigados a pagar o tributo que esta
expressamente previsto em lei.

O principio da legalidade alcanca todos os tributos, abrangendo os
impostos, taxas e as contribui¢es de melhoria. Estao também submetidos ao
citado principio os empréstimos compulsérios, os impostos extraordinarios,
as contribuicoes parafiscais e as contribui¢Ses previstas no artigo 149 da Carta
Magna.”

O principio da legalidade possui uma importancia muito mais abrangente
em sede tributaria, pois s6 a lei pode criar ou aumentar tributos, sendo a fonte
de produgio primatia por exceléncia, abaixo, apenas da Constitui¢io Federal

Na sistematica juridica brasileira s6 a lei tomada na acep¢io especifica, ou
seja, fruto de um processo legislativo previamente tracado pela lei maior, a
Constitui¢ao Federal, pode criar ou aumentar tributos. Além do mais alei deve
ser geral e abstrata, produto da vontade geral.

Alei tributaria deve conter a descri¢ao minuciosa do fato imponfvel, como
também o fundamento da conduta da Administracio Fazendaria, bem como o
critério de decisdo no caso concreto, de modo que através de um processo silogfstico
(premissa maior a lei, premissa menor os fatos) possa chegat-se a correta exacio.

Alei tributaria deve conter todos os elementos para a identificacio do fato
imponivel, ficando vedado qualquer avaliagao pessoal do agente administrativo,
assim como uma andlise discricionaria do fato, para entrar no patrimoénio do
contribuinte. Semelhantemente, ¢ proibido ao Poder Judiciario utilizar-se da
analogia para ctiar ou aumentar tributos.” De igual forma é proibido o uso da
analogia # pejusa fim de criar tipos penais ou novas sang¢oes, além das criadas pelo
legislador. O principio da legalidade fechada e da estrita legalidade impede a
condenacio do contribuinte port indicios, presuncoes ou ficgoes.™

O principio da legalidade tributaria possui tipicidade fechada, sendo
numerus clansus, o que impede o administrador fazendario de usar a analogia
para criar ou aumentar tributos.

Também nao ha discricionariedade para a Fazenda Publica frente ao fato
imponivel, uma vez ocorrido o agente fazendario devera aplicar a lei ao caso
concreto, nao cabendo ao mesmo julgar da conveniéncia ou da oportunidade da
cobranca do tributo, ou seja, se o sujeito passivo tem ou niao condi¢oes de
efetuar o pagamento da obrigacio tributdria.

Também nio pode a Fazenda Publica renunciar a créditos tributarios, ou
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mesmo, transaciona-los, sem estar permitido em lei, em virtude da legalidade
estrita a qual esta jungida.

Com o principio da legalidade estrita, ou da reserva absoluta da lei formal,
visa-se espantar a discricionariedade e a parcialidade, sendo vejamos a feliz
expressdo de Sérvulo Correia: “é elemento dissuador imprescindivel dos
demonios do arbitrio e da parcialidade”.”

Para que se considere cumprido devidamente o principio da legalidade,
todos os elementos do tributo devem estar abstratamente previstos em lei, nao
sendo permitido ao fisco qualquer valoracio a respeito do mesmo.

Assim, nio deve prevalecer o entendimento dos que defendem a tese de
que a Administra¢io Fazendatia possa burlar o sigilo bancario, violar o domicilio,
a correspondéncia e as comunicag¢oes telefonicas do contribuinte a fim de obter
informagées acerca de seus bens, estoque, producio, com o escopo de prevenir
a fraude e a evasio fiscal.”

Modernamente, os estudiosos do Direito Tributirio tém feito uma
releitura do principio da legalidade, afirmando que é necessario compreender
que no Estado Democratico de Direito, a interpretacdo do principio da legalidade
compreende nio so6 alei em sentido formal em contraste com a literalidade das
normas constitucionais ou infraconstitucionais. F necessaria a compreensio de
que o principio da legalidade engloba, também, os direitos fundamentais, os
quais sdo imperativos e tém aplicagdo imediata. Dentro dessa moderna visao do
principio da legalidade, encontram-se nio sé as regras mais também os principios
constitucionais, pois, ndo mais se admite uma interpretagio estreita do principio
dalegalidade s6 conforme a lei em sentido formal, porém, a lei conjugada com
os principios constitucionais e demais principios que informam o Sistema
Tributario Nacional, sendo vejamos:

Os direitos fundamentais, no nosso sistema atual, tal como prescritos
na Constitui¢do, se tornaram imperativos e tém aplicacdo imediata (artigo 5°,
paragrafo 1°), e ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por
ela adotados (idem, paragrafo 2°).

Temos entao que, em decorréncia, a lei tributdria (e com
maior ragao a exigéncia tributdria, seja a referente a tributo,
seja a relativa as chamadas obrigagies acessirias) deve
respeitar ndo apenas os preceitos constitucionais (no sentido
meramente normativo, ou seja, de regras formais) mas — e
principalmente — os principios consagrados de forma expressa
ou implicita no regime ( notadamente o regime democratico e
social)(...)Em suma, para a verificacio da legalidade, em
cada caso, cumpre indagar se as leis tributdrias e os atos
administrativos editados para aplica-los atendem aos preceitos
constitucionais nos seus abrangentes aspectos de forma e



REVISTA DA ESMESE, N° 05, 2003 - 98

contedido (substincia). Nao se trata — fique isso bem claro-
de um novo plano de legalidade, mas de adequacio das
normas e exigéncias tributdrias ao quadro de valores
pertinentes ao vigente regime constitucional*!

H4, todavia, algumas aparentes excecoes ao principio da legalidade tributaria.
Digo aparente porque na verdade nio sio exce¢bes ao principio da legalidade.

O artigo153, § 1° da Constituicao Federal dispoe:

E facultado ao Poder Executivo, atendidas as condicdes ¢ os limites
estabelecidos em lei, alterar as aliquotas dos impostos enumerados nos incisos
LILIVeV”

Os impostos cujas aliquotas podem ser alteradas pelo Chefe do Executivo
sao: imposto sobre a importacio de produtos estrangeiros, impostos sobre a
exportacdo de produtos nacionais ou nacionalizados, IPI e imposto sobre
operacoes de crédito, cambio e seguro, ou relativos a titulos ou valores mobiliarios.

Trago, por oportuno as licoes do mestre Roque Carrazza:

(-..) INao ha nesse dispositivo constitucional, qualquer excesao
ao principio da legalidade. Apenas o Texto Magno permite,
10 caso, que a lei delegne ao Poder Executivo a faculdade de
fazer variar, observadas determinadas condicoes e dentro
dos limites que ela estabelecer, as aliquotas(nio as bases de
clenlo) dos mencionados impostos.”

Com efeito, por for¢a da Constituicao o Chefe do Executivo pode alterar
as aliquotas destes impostos, dentro dos limites estipulados pelo legislador.
Jamais podera o Chefe do Executivo criar impostos, mas, tio-somente alterd-
los, atendidas as condi¢oes e os limites estabelecidos em lei.

A Constitui¢io concedeu ao legislador a possibilidade de alterar as
aliquotas dos impostos que discriminou, estabelecendo parametros minimos e
maximos. Se a lei fixar uma tnica aliquota, ndo sera permitido ao Chefe do
Executivo modifica-la.*

Mais uma leciona com precisio Roque Carraza:

A correta proposicao descritiva do § 1°, art. 153, da CF, a
nosso ver, é: O legislador poderd fixar teto e piso de aliqnotas
dos impostos alfandegdrios, do IPI e do IOF, permitindo,
assim, que o Execntivo, obedecendo as condicoes fixadas na

lei, as faga variar dentro desses limites™

5. CONTROLE JUDICIAL DOS ATOS PRATICADOS PELA
ADMINISTRAGAO TRIBUTARIA

Na hipé6tese de qualquer desvio na observancia do citado principio, hd a
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possibilidade legal da revisao dos atos da administracdo fazendaria pelo Poder
Judicidrio, através do judicial reviemw.

O artigo 5%, XXXV da Constituiciao Federal dispde: “alei nao excluird da
apreciacio do Poder Judiciatio lesdo ou ameaga a direito”.

O livre acesso ao Poder Judiciario ndo representa apenas um socotto aos
direitos publicos subjetivos mas, também, as normas infraconstitucionais. Toda
e qualquer lesdo ou ameaca aos direitos do cidaddo podera ser revista pelo Poder
Judiciario, através do juiz natural, que é o 6rgao previamente competente para a
analise de determinado fato concreto. Para o exercicio deste direito fundamental
existem os instrumentos postos a disposi¢io do individuo, tal como o devido
processo legal, direito de defesa com os recursos e meios necessarios, além do
mandado de seguranga e outra a¢des judiciais.

A analise do Judiciario tanto pode ser exercida pelo aspecto formal da lei,
ou seja, se na sua elaboracdo foram observados as normas constitucionais
referentes ao processo legislativo, como também, sob o aspecto do conteido
material ou substancial, o qual diz respeito a compatibilidade vertical com a
Constitui¢do, em qualquer ambito da federacdo. Havendo desconformidade da
lei ou ato administrativo com Carta Magna, tal lei serd fulminada de vicio de
inconstitucionalidade, cujo efeito imediato sera a declaracdo de nulidade.

A diferenca entre o controle de seus atos ou atos normativos previsto
pela prépria administracdo é que esta Gltima somente realiza o controle formal
da legalidade. Ao Poder Judiciario incumbe a analise plena da legalidade, com
andlise de forma e de conteudo.

Pelo dever de observar o principio da legalidade, ¢ que o Poder Judiciario
exerce o seu poder de guardidao da Constituicdo (de normas e principios), e
quando ha um desrespeito aos direitos do cidadio, o Judiciario é chamado a
intervir a fim de excluir as arbitrariedades da Administraciao Publica.

Ha mais de trinta anos, o professor Rubens Gomes de Sousa ja expunha,
a metodologia do controle da legalidade tributaria, sendo vejamos:

Dado que a cansa da obrigago tributiria é a lei, o exame
da sua existéncia se processa em trés planos sucessivos: (1°)
No plano constitucional: para verificar se a lei que crion o
tributo ¢ vdlida em face da Constituicio, on seja, ndo ¢
inconstitucionaly (2°) No plano legislativo: para verificar se
lei que estd sendo aplicada ¢ exatamente a que corresponde
a hipdtese e, inversamente, se a hipdtese que ocorren é
exatamente a prevista na lei aplicavel; (3°) No plano
administrativo: para verificar se a atividade administrativa
do lancamento (Cap. V') foi exercida exatamente de acordo
com a lei aplicavel. Se o resultado do exame foi afirmativo,
nesses trés planos, a obrigagao tributdria é vilida porque
tem cansa legitima; ao contrario, se o resultado do exame for
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negativo em qualquer um daqueles trés planos a obrigacao
tributdria ¢ nula por falta de cansa legitima, e, em
conseqiiéncia, o tributo ndo ¢ devido ¢ ndo deve ser pago, on,
se jd foi pago, deve ser restituido (§ 32) (Sousa, 1960, p.78).%

Havendo violagdo de direito do contribuinte representado por
inobservancia das leis constitucionais ou infraconstitucionais, o mesmo podera
ir ao Poder Judiciario a fim de que o juiz ou tribunal decida, fundamentadamente,
quem tem a razao.

E certo que o contribuinte podera preferir utilizar o contencioso
administrativo a fim de dirimir a controvérsia, todavia, tal faculdade nao o
impede de buscar a tutela jurisdicional do Estado, através dos processos judiciais.

O contribuinte podera defender-se de exigéncias concretas ou de ameagas
formuladas pela Administracdao Fazendaria. Tal controle ¢ o mais abrangente
possivel, na feliz expressio de Alberto Nogueira, sendo vejamos:*

Em suma o contribuinte poderd defender de exigéncias
concretas on de ameacas decorrentes de dispositivos legais on
administratives. Em ontras palavras: controle preventivo e
controle repressivo tanto de exigéncias ainda nao efetivadas,
como daquelas definitivamente concretizadas. Em ontro giro:
ameaga  d lesao de direito(CFart.5, XXXV') on ato lesivo
consumado. Enfim, cuida-se de nm controle o mais abrangente
possivel da legalidade da tributagao, tal como se infere do
10550 modelo constitucional de 1988. Essa, alids, a diferenca
de conterido (substincia) e de abrangéncia entre os sistemas de
controle administrativo e judicial, sendo este iiltimo total e
ilimitado, decorréncia, por simetria, alids, da limitagao dos
poderes do legislador ¢ da antoridade administrativa.

Observe-se que tanto os juizes como os administradores e os legisladores
estdo subordinados ao principio da legalidade que engloba a total submissao a
lei quanto aos principios fundamentais da pessoa humana, os quais sdo
conseqiiéncia imediata do chamado Estado Democratico de Diteito.

Vige na moderna interpretacio do Direito o pensamento de Katl Larenz,
que os principios uma vez constantes da constituicdo se tornam em direito
positivo.

A revisdo judicial preserva os direitos humanos, tendo em vista que é
exercida tanto na lei em sentido formal quanto em sentido substancial.

A correta interpretacio do Direito Tributaria a partir da Constitui¢do ¢ da
consideracdo de que a mesma contém regras e principios que constituem
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preservagio dos direitos humanos. A cobranca excessiva de impostos sem
respeitar a capacidade contributiva do cidaddo representa um sangramento na
propriedade do particular. Tal situacdo, bem como outras, ¢ passivel de revisao
judicial, pois a Constituicio nao admite o confisco de bens, sob o disfarcado
manto da cobranca de tributos.

6. CONCLUSAO

O principio da legalidade ¢ antiqiifssimo, sendo imposto ao rei Jodo-
Sem-Terra na Magna Carta Libertatum, em 1215 pelos bardes ingleses. A cldusula
no tax representation foi a bandeira do movimento que exigia a prévia aprovagdo
dos Comuns antes de realizar qualquer forma de tributacio. Posteriormente foi
incorporado na Declaracio dos Direitos do Homem e do Cidadao em 1789
(Revolugio Francesa); a partir de entdo alcou alcance universal fazendo parte de
todas as constituicbes democraticas do mundo moderno.

No Brasil o principio da legalidade esta encartado, de forma expressa na
Constitui¢ao de 1988, em atencido ao chamado Estado Democratico de Direito.
O artigo 150, I, da Magna Carta, dispGe de forma expressa que todo o tributo s6
pode ser criado ou aumentado em virtude de lei. No dizer de Bernardo Ribeiro,
o principio da legalidade tributaria é decorréncia do Estado Constitucional, do
Estado de Diteito, onde hé a integtal defesa do império da lei.”’

A finalidade do principio da legalidade é impedir que o Estado interfira
na esfera do patrimoénio do particular criando-lhe encargos financeiros em nome
da satisfacdo dos interesses publicos coletivos. De igual forma, visa o citado
principio a proteger o cidaddo contra as assacadas arbitrarias e discriminatérias
do Estado. Se quiser ingressar na esfera do particular, o Estado devera fazé-lo
mediante lei formal, devidamente aprovada segundo as regras do processo
legislativo especificamente previstas na Carta Magna. Deverd, também, o Estado,
observar as regras de conteudo material constante da Constituicdo Federal que
com muito rigor e precisio, especifica o Sistema Tributario Nacional. Observe-
se, todavia, que os principios constitucionais uma vez positivados se constituem
em regras, as quais deverdo ser obrigatoriamente observadas sob pena de flagrante
inconstitucionalidade, cujo efeito principal ¢ a declaracdo de nulidade dos atos
decorrentes da mesma.

Lamentavelmente, o principio da legalidade, modernamente, niao
apresenta reais prote¢ao aos direitos do contribuinte, tendo em vista que a lei
tributria constitui-se em meio de promover desigualdades, verdadeiras injusticas
sociais. Originalmente o tributo era consentido, isto significava que os
representantes do povo tinham compromisso com quem o elegeu. Atualmente
vimos que o compromisso dos representantes do Congresso Nacional é com
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os grandes grupos de interesse que financiam as suas companhas eleitorais. O
segredo para desfazer a terrivel carga tributaria que pesa sobre os ombros do
contribuinte, principalmente a classe média que tem os seus rendimentos
tributados na fonte, é valer-se dos principios e regras da bem elaborada
Constituicao Federal de 1988, que consagrou o Estado Democriatico de Direito.
Ante tal situagdao nao se pode falar que os direitos humanos em matéria tributaria
estdo sendo respeitados.

Todavia, o contribuinte tem no Poder Judiciatio a esperanca de que
havendo violagdo ou ameaca de seus direitos podera pleitear, mediante o processo
judicial adequado, a reparacio de seus direitos. Cabe ao magistrado a mais
ampla analise da lei ou ato administrativo inquinado de ilegalidade, nao podendo
adentrar nos critérios de conveniéncia e oportunidade que conduziram o
administrador na pratica de seus atos. Todavia, podera o juiz ou tribunal
decidir pela inconstitucionalidade da lei ou ato administrativo fiscal que for
contrario a Constituicao tanto sob o aspecto formal quanto material, respeitante
as regras e principios que uma vez positivados passam a ser normas juridicas.

Alegalidade tributaria proveniente do Estado Democratico de Direito,
quando corretamente aplicada, produz justica fiscal, seguranca juridica, igualdade
e respeito aos direitos humanos. Mal empregado, tal principio constitui-se em
arbitrio legalizado e injustica codificada. Encerro este meu trabalho, citando,
mais uma vez , as sabias palavras do brilhante intelectual Ricardo Lobo Torres:
“O tributo pode implicar gpressio da liberdade, se o nao contiver a legalidade. Dai
por que se atribui tanta importancia a legalidade na meditacio sobre a liberdade
nos albores do Estado de Direito.”*®
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