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1. Significado e Origem do Princípio 

O princípio da legalidade pode ser entendido em dois 
sentidos, a saber, (a) o de que o tributo deve ser cobrado 
mediante o consentimento daqueles que o pagam, e (b) o de 
que o tributo deve ser cobrado segundo normas objetiva-
mente postas, de sorte a garantir plena segurança nas rela-
ções entre o fisco e os contribuintes. 

Em suas origens mais remotas, surgiu o princípio com o 
primeiro dos referidos significados, vale dizer, o do consen-
timento. Neste sentido o princípio é bastante antigo, como 
demonstra Uckmar, manifestando-se inicialmente sob a forma 
de consentimento individual, na Inglaterra, em 1096, para 
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transformar-se pouco a pouco em consentimento coletvo. 
(Cf. Victor Uckmar, Os Princípios Comuns de Direito Cons-
titucional Tributário, Editora Revista dos Tribunais, São Paulo, 
1976, p. 9/20). Sua origem, todavia, tem sido geralmente si-
tuada na Magna Charta, de 1215, outorgada por João Sem 
Terra, por imposição dos barões. (Cf. Fábio Fanucch, Curso 
de Direito Tributário Brasileiro, Co-edição IBET - Resenha 
Tributária, São Paulo, 1986, vol. 1, p. 54). 

O tributo deve ser consentido, vale dzer, aprovado pelo 
povo, por seus representantes nos parlamentos. No dizer de 
Cláudio Pacheco, para quem a base do princípio da legali-
dade resde no art. 14 da "revolucionária declaração fran-
cesa dos direitos do homem e do cidadão". A obrigação tri-
butária está ligada ao princípio da representação política. 
"As imposições tributárias deverão estar autorizadas em lei, 
mas a lei é obra do poder leqisativo, cujo órgão é mais 
frequentemente e mais desejavelmente um corpo colótivo de 
base eletiva e de caráter representativo, autorizando a pre-
sunção de que são os contribuintes que, indiretamente, con-
sentem essas imposições". Sustentando este seu ponto de 
vista, Cláudio Pacheco assevera que "essa base consen-
sul do tributo foi uma das asoirações co'etivas sustentadas 
em árduas lutas contra o absolutismo monárquico, que se 
exercia desregradamente no campo das imoosições Vscas, 
quando ainda não era bem p'.tente sua finaldade de inte-
resse público e saíam a cobrá-las a ordem e agentes de so-
beranos que precisavam de recursos para seus confortos, 
seus luxos, suas ostentações, para a rea'ização de seus in-
teresses dinásticos, e rara as suas guerras de oendor pess'al 
ou de conauista. (TrRtado das Constituicões Rrsi!eiras, 
Freitas Bastas, Rio  de Janeiro, 1965, vol. III, p. 393). 

O princípio da legalidade, outrossim, é a forma de preser-
vação da segurança. Ainda que a lei não represente a von-
tade do povo, e por isto não se oossa afirmar que o tribu-
to é consentido por ter sido instituído em lei, aindi assim, 
tem-se que o ser instituído em lei garante maior grau de se-
guranca nas relações jurídicas. 

Adotado o princípio da lenalidade pode-se 'firmar. pJo 
menos, aue a relcão de tributação não é uma relação sim-
pesmente de poder, mas uma relação jurídica. Isto evdente-
mente não basta, mas é alguma coisa, melhor oue o arbítrio. 
Não garante que o tributo seja consentido, mas preserva de 
algum modo a segurança. 
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È oportuno lembrar a diferença que existe entre uma rela-
ção simplesmente de poder e uma relação jurídica. A pri-
meira desenvolve-se sem vinculação a qualquer esquema nor-
mativo. Quem atua numa relação simplesmente de podar des-
conhece qualquer norma. Só tem limitações de ordem física, 
moral, mas não tem nenhum limite jurídico. Já a relação é 
jurídica quando se desenvo've segundo normas que devem 
ser observ2das. Ê claro que muita vez essas normas não 
são realmente observadas, mas isto não retira o carácter 
jurídico da relecão, posto que o orejudicado com essa 
nobervância pode aroÜF-Iq para obter a reparacão de sou 

preiiiízo. A re1eco é luríclica precisamente oorr'ue os ptos 
na mesma envolvidos devem ser praticados com observância 
das normas que a regulam. 

O princípio da legalidade, todavia, não quer dizer ape-
nas que a relação de tributação é jurídica. Quer dizer aue 
essa relacão, no que tem de essencial, há de ser regulada 
em lei. Não em aualquer norma jurídica, mas em lei, no seu 
sentido específico. 

2. O Princípio da Legalidade Tributária nas Constituições 
Anteriores 

Em todas as Constituições brasileir's o princípio da le-
galidade está de aloum modo presente. Já a Consttuição 
do Império o registrava, em seu art. 171, e o Ato  Adicio-
nal, de 1834, o estendeu às áreas provinciais, atribuindo às 
Assembléias Legislativas das Províncias competência para 
estabe!ecer os impostos locais. (Cf. Cláudio Pacheco, Tra-
Janeiro, 1965, vol. XI, p. 267). Na Constituição de 1891 esta-
va o princípio assim enunciado: "nenhum imposto de qual-
quer natureza poderá ser cobrado senão em virtude de uma 
lei que o autorize." (Art. 72, § 30). Na Constituição de 1934 
estava também o princípio, embora não consagrado como 
garantia individual, mas claramente configurado na regra que 
vedava à União, aos Estados e aos Municípios "cobrar quas-
quer tributos sem lei especial que os autorize". (Art. 17, item 
VII). A Constituição de 1937 foi a única que não o enunciou 
explícita e diretamente, entretanto, mesmo assim, pode ser 
nela encontrado na regra que trata da competência legisla-
tiva para dispor sobre impostos. 
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Na Constituição de 1946 o princípio da legalidade apa-
rece plenamente colocado entre os direitos e garantias indi-
viduais, em dispositivo segundo o qual nenhum tributo será 
exigido ou aumentado sem que a lei o estabeleça. Com  a 
Emenda Constitucional n9 18, de 1965, o princípio foi man-
tido com ressalvas. (Art. 29,  item 1). Assim, os impostos 
sobre o comércio exterior (importação e exportação), e o 
imposto sobre operações financeiras, podiam ter suas, alícuo-
tas e bases de cálcu!o alteradas, nas condições e nos limites 
estabelecidos. em lei, por ato do Poder Executivo. (Artigos 
79, § 19 e 14, § 19). 

A Constituição de 1967 que regulou, pela primeira vez 
em canítulo esoecífico, o sistema tributário, incorporando 
normas da Emenda Constitucional n. 18/65, estabe'eceu como 
limitação constitucion'l da competência tributária da Uno, 
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, o orin-
cínio da leaaldade, ao dispor oue a tais pessoas é vedaVio 
instituir ou aumentar tributo sem oue a lei estabelecia. res-
salvados os casos nela previstos. Tais ressa'vas dizem res-
peito aos impostos sobre o comércio exterior, e ao impos-
to sobre operações financers, relativmente aos ouais tinha 
o Poder Executivo a faculdade de alterar as a'íouotas e ba-
ses de cálculo, nas cordicões e nos limites estabelecidos em 
lei, pelas razões que adiante examinaremos. A!'rn  diso, re-
produziu, entre os direitos e oarantias individuais, o disp si 
tivo da Constituição de 1946 segundo o qual nenhum tri-
buto será exigido ou aumenta'do sem que a lei o estabe-
leça. 

A Emenda Constitucional n9 1, de 1969, m'nteve o dis-
postivo vedando à União, aos Estados, ao Distrito Federal 
e aos Municípios, instituir ou aumentar tributo sem que a lei 
o estabeleça, com as ressalvas nela previstas, as quais, re-
guladas agora mediante técnica legislaUva diversa, eis que 
mencionadas nos próprios dispositivos definidores da compe-
tência da União, passaram a abranger, além dos impos4os 
sobre o comércio exterior, o Imposto sobre Produtos In-
dustrializados, (Art. 21, itens 1, II e V) deixando, todavia, de 
abranger o imposto sobre operações financeiras. (21, item 
VI). Manteve, outrossim, entre os direitos e garantias mdvi-
duais, o dispositivo pelo qual nenhum tributo será exiqHo 
ou aumentado sem que a lei o estabeleça (Art. 153, § 29) 
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3. O Princípio da Legalidade Tributária na Vigente 
Constituição 

Na Constituição Federal, promulgada a 5 de outubro de 
1988, o princípio da legalidade está expresso no art. 150, 
item 1, que veda à União, aos Estados, ao Distrito Federal e 
aos Municípios, exigir ou aumentar tributo sem lei que o es-
tabeleça. Nisto não há novidade. Cumpre destacar, todavia, 
que o princípio da legalidade restou consideravelmente for-
talecido em virtude de algumas normas, não destinadas a 
regular especificamente a tributação, entre as quas. podem 
ser mencionadas: (a) a que atribui competência ao Congres-
so Nacional para sustar os atos normativos do Poder Exe-
cutivo cue exorbitem do Poder Reau!amentar ou dos limi-
tes de delegação leaislativa; (Art. 49, V) (b) a que revoga, 
a partir de cento e oitenta dias da promulaação da Consi-
tuição, sujeito este prazo a prorrogação por lei, todos os 
dispositivos lecais oue atribuam ou deleguem a órqão do 
Poder Executivo comoetência assinalada pela Constituicão 
ao Congresso Nacional, especialmente no que tange a ação 
normativa. (Art. 25. item 1, do Ato das. Disoosições Cons-
titucionais Transitórias). Por outro lado, também fortalece-
ram o princípio da leaa'idade tributária o fato de haver 
sido proibida a delegação de competência na matéria re- 
servada à lei complementar (art. 68, 	19)  e o fato de haver 
deixado de ser da competência privativa do Presidente da 
República a iniciativa das leis sobre matéria tribuária. Na 
verd'de, só restou na competência privativa do Presidente 
da República a iniciativa das leis em matéria tributária rela-
tivamente aos Territórios (Art. 61, § 19, item II, letra "b"). 

4. Sentido da Expressão Exigir ou Aumentar Tributo. 
O Regulamento. 

A expressão exiciir ou aumentar não é tecnicamente cor-
reta. Melhor seria dizer-se  instituir ou majorar tributo, como 
estava no art. 2, item 1, da Emenda Constitucional 18/65, 
ou então instituir ou aumentar tributo, como estava nn art. 
20. item 1, da Constituição de 1967, e art. 19, item 1, da Emen-
da Constitucional n9 1, de 1969. È que exigir tem siqnificdo 
mais próximo de cobrar, do oue de criar. Melhor, portanto, 
seria o verbo instituir, cujo significado mais se aproxima 
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de criar. Seja como for, a expressão exigir ou aumentar há 
de ser entendida no mesmo sentido da expressão instituir 
ou majorar. A vedação constitucional é pertinente a ativida-
de normativa de instiuçião, ou criação, do tributo. 

Pode-se dizer que a vedação constitucional diz respeito 
a atividade administrativa de cobrança. Vedada, então, sera 
a ação de exigir. Neste caso, porém, estaria mal colocado 
o verbo aumentar. Quem cobra, ou exige, cobra ou exige o 
que já foi criado, ou aumentado. Assim, é inconstitucional 
a cobrança, ou exigência, de tributo que não tenha sido cria-
do ou aumentado por lei. 

Ocorre que, nos dias atuais, não se conhece caso de 
tributo que seja cobrado, ou exigido, sem que esteja pre-
visto em alguma norma. Assim, é razoável afirmar-se oue 
a vedação constitucional em exame vo'ta-se mesmo é para 
o ato de instituir, ou criar. A intituicão, ou eração do tri-
buto há de ser feta por lei. Fste é o sentido oue o &e-
mentr sistemátc.o da interpretação recomenda para a norma 
constitucional em questão. 

Seja como for, não há na verdade diferença de ordem 
prtiea entre vedar a instituicão de trihuto por meio de 
norma ciue não seja lei, e ved'r a exir,ência, ou cobrança, 
de tributo oue não tenha sido instituído ror lei. Pasta ea 
ber o que sianifica instituir, ou criar um tributo. Realmente, 
de ousse nada valeria saber aue o tributo só pode ser ins-
tit,iído, ou criado, por lei, se não se sabe o que quer dizer 
instituir, ou criar. 

A questão de saber em aus consiste a instftu'çãO ou 
criação do tributa reside essencialmente em 'aber se o 
leaislador pode atrbuir a outros óroãos do Estado funcões 
normativas no oertinente à definição de elementos essen-
ciais da obrigação tributária 

Criar um tributo é modificar o direto vigente. É instituir 
norma jurídica. Assim, só tem comreência para fazê-lo o 
óraão dotado de comoetncia leoislatva. Isto é afirm"rio 
por quase todas as constituições do mundo, como informa 
Victor Uckmar. arro'ando os dis.00sitivos de expresi"o nú-
mero de países. Segundo Uckmar, só a Constituição da 
URSS não estabelece o princínio da leoadade tributária. 
(Victor Uckmar, Os Princí pios Comuns de Direito C'ri.çtifu-
dona! Tributário, Editora Revista dos Tribunais, São Paulo, 
1976. p. 24/29). 
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A questão essencial, porém, reside em saber se o legis-
lador pode, ao instituir o tributo, apenas dizer, em lei, que 
determinado tributo é criado, deixando a cargo da Admins-
tração a tarefa de definir o núcleo da hipótese de incidên-
cia da norma tributária, a base de cálculo e a alíquo'ta do 
tributo, bem como os sujeitos passivos da obrigação tribu-
tária. 

Colocada essa questão no plano universal, tem-se de 
distinguir os Estados onde vigora o princípio da separação 
dns poderes, daquetes em que tal separação não existe. 
Tendo em vista o princípio da separação dos poderes do 
Estado, a atribução aos órgãos legislativos da competência 
para criar tributos deveria implicar "a exclusão de toda e 
qualquer potestade normativa por parte do Executivo. Porém, 
a experiência demonstra que os Parlamentos não têm a pos-
sibilidade - sela pe'a ouantidade de trabalho que devem 
realizar, seja pelo insuficiente conhecimento dos problemas 
práticos e dos pormenores - de exercer por inteiro a fun-
ção leaislativa nue, portanto, vai sendo confiada, semore 
com maor freriiência e amp'itude, ao Executivo." (Victor 
(jnkmer, Os Princípios Comuns de Dreito Const itucici ria! 
Tributário. Editora Revista dos Tribunais, São Paulo, 1976, 
p. 30). Em alguns casos essa função legislativa é exercida 
pelo Poder Executivo de modo p'eno, mediante decreto-lei, 
como ocorria no Brasil no regime da Constituição anterior. 
Na maioria dos, casos, porém, a função normativa do Exe-
cutivo. em matéria tributária, é apenas regulamentar. E essa 
atividade regulamentar tem sido considerada juridicamente 
válida, desde que a criação do tributo, com a individualiza-
ção dos sujeitos da obrigação tributária principal, seja re-
servada ao legislador, podendo o judiciário negar aplica-
ção às normas regulamentares. aue estejam em contraste com 
a lei. (Victor Uckmar, Os Princípios Comuns de Direito Cons-
titucional Tributário, Editora Revista dos Tribunais, São Paulo, 
1976, p. 33/37). 

No sistema jurídico brasileiro, antes da vgente Consti-
tuição, já o princípio da legalidade estava posto de sorte que 
não se podia admitir qua'quer delegação legislativa, no per-
tinente à definição da hipótese de incidência tributária, em 
todos os seus aspectos. A lei que institui ou aumenta tributo, 
afirmou, com propriedade, Roque Carrazza, "deve alojar todos 
os elementos e supostos da relação jurídica (hipótese de in-
cidência, base imponível, alíquota etc.), não se admitindo de 
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forma alguma, a de'egação ao Poder Executivo da faculda-
de de defini-los, ainda que em parte." (Roque Antonio Car-
razza: O Regulamento no Direito Tributário Brasileiro, Edito-
ra Revista dos Tribunais, São Paulo, 1981, p. 95). 

Temos sustentado que o art. 97 do Códgo Tributário 
Nacional constitui explicitação do preceito constitucional se-
gundo o qual nenhum tributo pode ser exigido ou aumenta-
do sem que a lei o estabeleça. (Huao de Brito M'chdo, 
Curso de Direito Tributário, la edição. Editora Resenha Tribu-
tária, São Paulo, 1978, p. 32). Na verdade, o princípio cons-
titucional só terá eficácia se entenddo com a exp'iciteção 
constante do art. 97 do Código Tributário Nacional ,pois, não 
basta fipue a instituição do tributo - entendida como sm-
pIes afirmação de aue fica cr!'do determinado tributo - 
na área da reserva legal. Na verdade criar o tributo não é 
apenas dizer aue ele está criado. Criar o tributo é estbe'e-
cer todos os etementos necessários à determinação da ex-
pressão monetária e do sujeito passivo da respectiva obri-
gação. 

Neste mesmo sentido é a lição de vários tributarstas 
ilustres, entre os oLJais nnden, ser cit-'drs GÃrtdo A+Iha, 
(H!oótese de Incidência Tributária, 3 edicão Editora Re'ista 
dos Tribunais, São Paulo, 1984. P. 109'). Paulo de Barrrs 
Carvalho (Curso de Direito Trihufár!o, Edtora Saraiv.  São 
Paulo. 1985, P. 20'), (Bernardo Ribeiro de Moraes. Compêndio 
de de Direito Tributário, Forense, Rio de Janeiro, 1984, p. 398/ 
399). 

Por isto mesmo, nas. ementas de vários acórdãos por nós 
redicidos quando de nossa rápida passaaem pelo Tribunal 
Federal de Recursos, fizemos constar: "A lei aue de'eqa atri-
bução para fixar alícuota de tributo viola o princípio cons-
titucional da legalidade, segundo o aual só a lei pode criar 
tributo, vale dizer, definir o respectivo fato gerador em tod"s 
os seus aspectos." (AC N9  143.769-RJ, D.J.U. de 24.10.1988, 
p. 2752). 

Realmente, é fácil compreender aue bem pouco valeria 
a afirmação, feita pela Constituição Federal, de aup. só a lei 
pode instituir tributo, se o legislador pudesse transferir essa 
atribuição, no todo ou em parte, a outro órgão estatal, des-
provido, segundo a Constituição, de competência para o 
exercício de atividade normativa. 

Não se venha argumentar que a lei pode limtarse a 
dizer que o tributo fica criado, reportando-se simplesmente 
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ao núcleo de sua hipótese de incidência, posto que o Poder 
Executivo, com fundamento em seu poder regulamentar es-
taria autorizado a estabelecer todos os elementos necessá-
rios à fiel execução da lei. Como assevera, com absoluta 
propriedade, Roque Antonio Carrazza, invocando Jarach, 
equivocam-se "os que apregoam que o Chefe do Executivo, 
no que tange aos tributos, pode terminar a obra do legis-
lador, regulamentando tudo aquilo que ele se limitou a des-
crever com traços largos. Falando pela via ordinária, o po-
der regulamentar serve para ressaltar alguns conceitos menos 
claros contidos na lei, mas, não para lhes agregar novos 
componentes ou, o que é pior, para defini-los a partir do 
nada." (Carrazza, Roque Antonio, O Regulamento no Direito 
Tributário Brasileiro, Editora Revista dos Tribunais, São Paulo, 
1981, p. 95). 

O regulamento realmente nada mais é do que uma inter-
pretação dada pelo Chefe do Poder Executivo às normas 
contidas na lei. Não mais do que isto. Assim, vincula ape-
nas quem esteja subordinado hierarquicamente a ele. Pode 
apenas adotar, diante de conceitos vagos, uma das interpre-
tações razoáveis da norma em que tais conceitos estejam 
encartados. E assim deve ser para que fique assegurado um 
tratamento igual para todos os contribuintes, evitando-se que 
as diversas autoridades da Administração Tributária adotem 
cada qual a interpretação que lhe pareça melhor. Não pode, 
todavia, o regulamento, ou qualquer outra norma que não 
seja lei, criar nenhum dos elementos essenciais da obrigação 
tributária principal. 

Também no plano metajurídico justifica-se plenamente 
essa compreensão do princípio da legalidade tributária. A 
instituição do tributo é um ato da maior importância polí-
tica. Quem o pratica há de assumir a responsabilidade por 
ele perante o povo que vai suportar o ônus correspondente. 
Daí não se poder admitir que os representantes do povo no 
Parlamento deleguem essa importante atribuição. 

Com o advento da Constituição de 1988, essa questão 
ficou muito bem resolvida. Por isto mesmo afirmamos, e 
repetimos, que o princípio da legalidade restou considera-
velmente fortaecido em virtude de algumas normas, não 
destinadas a regular especificamente a tributação, entre as 
quais merecem destaque: (a) a que atribui competência ao 
Congresso Nacional para sustar os atos normativos do Po-
der Executivo que exorbitem do Poder Regulamentar ou 
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dos limités de delõgaçãó législativa; (Art. 49, V), e (b) a quê 
revoga, a partir de cento e oitenta dias da promulgação da 
Constituição, sujeito este prazo a prorrogação por lei, todos 
os dispositivos legais que atribuam ou deleguem a órgão do 
Poder Executivo competência assinaada pela Constituição ao 
Congresso Nacional, especialmente no que tange a ação 
normativa. (Art. 25, item 1, do Ato das Disposções Constitu-
cionais Transitórias). 

5. Exorbitância 'do Poder Regulamentar 

Na vigência das Constituições anteriores sempre consti-
tuiu problema dos mais graves a exorbitância do denominado 
poder regulamentar. Diante de dispositivos editados em De-
creto pelo Presidente da República, indo além dos limites 
admitidos por uma compreensão razoável da lei, surgia de 
logo a questão de saber se podia, ou não, o Judiciário ma-
nifestar-se a respeito. Havia manifestação doutrinária segun-
do a qual, os regulamentos, "normatizando para casos fu-
turos, tendo destinatários indeterminados e sem possibilida-
de de produzirem efeitos concretos, estão, por isso, à mar-
gem de eventual contraste de legalidade perante o Judicá 
rio." (Regis Fernandes de Oliveira, citado por Luciano Fer-
reira Leite, O Regulamento no Direito Brasileiro, Editora Re-
vista dos Tribunais, São Paulo, 1986, p. 80/81). 

Por outro lado a jurisprudência, inclusive do Supremo 
Tribunal Federal, orientou-se no sentido de não ser cabível 
mandado de segurança contra atos normativos, entendimento 
que terminou cristalizado na Súmula 266. Isto gerou algu-
mas dificuldades, posto que descabendo o mandado de se-
gurança contra a lei em tese, não seria cabível qualquer 
outra ação. (Luciano Ferreira Leite, O Regulamento no Di-
reito Brasileiro, Editora Revista dos Tribunais, São Paulo, 
1986, p. 81). 

É certo que a doutrina apontava uma solução adequa-
da para o problema, à consideração de que "se os funcio-
nários não podem deixar de aplicar o regu!amento, a amea-
ça de violação do direito subjetivo torna-se mais nítida, 
ensejando, ao menos em tese, a possibilidade de sustação 
de aplicação dessas normas, através de ação judicial." E 
apontava os instrumentos processuais utilizáveis, a saber, o 
mandado de segurança preventivo e a ação declaratória ne- 
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gativa. (Luciahô Ferreira Leite, Ô .  Reguiamèntó no Direito' 
Brasileiro, Editora Revista dos Tribunais, São Paulo, 1986, 
p. 82). 

Não há dúvida de que o regulamento, embora seja um 
ato administrativo, é um ato normativo. (Hely Lopes Meirel-
les, Direito Administrativo Brasileiro, Editora Revista dos Tri-
bunais, São Paulo, 1966, p. 185/186). Neste aspecto, portan-
to, em nada se distingue da lei, posto que veicula norma ju-
rídica. A questão do controle da validade do regulamento 
em face da lei, há de ser colocada, assim, nos mesmos mol-
des em que se coloca a qustão da validade da lei, em face 
da constituição. Pode-se, aliás, afirmar que o regulamento 
que vai além da lei é na verdade inconstitucional, pos na 
Constituição residem as definições das competências do Le-
gislativo e do Executivo. 

Afastemos, agora, os equívocos, geralmente cometidos a 
propósito dessa questão. O enunciado da Súmula n9 266, do 
Egrégio Supremo Tribunal Federal, segundo o qual não cabe 
mandado de segurança contra a lei em tese, de modo agum  
retira do controle do Judiciário a validade da lei em face da 
Constituição, nem a validade do regulamento cons.ubstancian-
ciando exorbitâncias do Poder Regulamentar. A questão está 
em que a norma jurídica, seja veiculada por lei ou por regu-
lamento, enquanto expressão meramente hipotética, não 1e-
siona direito nenhum. As lesões ao direito subjetivo das pes-
soas somente acontecem pelos atos que concretizam as nor-
mas. Assim, embora não seja fácil definir, em todos os casos, 
a fronteira entre o ato normativo e o ato de concreção, pois 
na verdade o que existe é uma gradação e não simplesmen-
te duas categorias distintas, é muito fácil, em grande número 
de casos, identificar um ato como normativo, vale dizer, de 
caráter hipotético, e um ato de concreção do direito. 

Para tanto se há de questionar, desde logo, se a norma 
incidiu. Ou, em outras palavras, se ocorreu, ou não, no mun-
do fenomênico, o fato descrito na norma, como hipótese de 
sua incidência. O que se pode submeter à apreciação do ju-
diciário é a questão de saber se determinado fato, já ocor-
rido, corresponde, ou não, à hipótese de incidência normatva. 
Para tanto se põe em questão, obviamente, a interpretação 
da norma. Não, porém, a interpretação de uma norma em 
tese, vale dizer, considerada em sua expressão hipotética, ou 
como diz a doutrina tradicional, em sua expressão abstrata. 
Daí porque alguns afirmam que o papel do Judiciário não é 
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interpretar a lei, mas aplicá-la. E da maior evidência que, para 
aplicar a lei, o Judiciário necessariamente a interpreta. O 
que se quer dizer é simplesmente que o Judiciário somente 
interpreta a lei diante de fatos em face dos quais se questione 
ser cabível, ou não, a sua aplicação. 

Em assim sendo, uma vez editado um regulamento con-
tendo determinada norma, considerada pelos contribuintes 
como uma exorbitância, não havia como colocar perante o 
Poder Judiciário a questão de saber se efetivamente havia, 
ou não, tal exorbitância. 

E certo que o Supremo Tribunal Federal, tinha (Cons-
tituição Federal de 1967, com redação da Emenda n  1, de 
1969, art. 119, item 1, letra "1") competência para apreciar a 
inconstitucional idade de lei ou ato normativo federal ou 
estadual, e pela Emenda Constitucional n9 7, de 1977, essa 
competência passou a incluir a interpretação da lei em lese. 
Só podia fazê-lo, entretanto, mediante representação do Pro-
curador Geral da República. (Aliás, recentemente, o Supre- 
mo 	declarou a inconstitucional idade do art. 18, do Decreto- 
lei n9 2.323/87, apreciando representação do Procurador 
Geral da República, que agiu por provocação da Federação 
das Associações Comerciais.). 

Com o advento da Constituição de 1988, foi mantida 
a competência do Supremo Tribunal Federal, para apreciar a 
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou esta-
dual (Art 102, item 1, letra "a"). Duas novidades, porém, vie-
ram fortalecer o princípio da legalidade, sob o aspecto do 
controle da exorbitância dos regulamentos. A primeira con-
siste na ampliação do elenco das pessoas que podem pro-
mover a ação de inconstitucionalidade, entre as quais estão 
as confederações sindicais ou entidades de classe de âmbito 
nacional (Constituição Federal. Art. 103). A segunda consis-
te na atribuição, ao Congresso Nacional, de competência 
para sustar os atos normativos do Poder Executivo que exor-
bitem do poder regulamentar ou dos fimites de delegação 
legislativa. (Constituição Federal, art. 49, item V). 

No regime da Constituição anterior, cabia ao Senado 
Federal suspender a execução, no todo ou em parte, de lei 
ou decreto declarados inconstitucionais por decisão defini-
tiva do Supremo Tribunal Federal. Assim, um regulamento 
exorbitante do Poder Regulamentar, podia ser declarado in-
constitucional, mas continuaria vigente até que o Senado Fe-
deral lhe suspendesse a execução. E a suspensão de sua vi- 

134 	Rev. da Fac. de Direito, Fortaleza, 29 (2) 	jul-dez, 1988 



gência não podia ocorrer sem que o Supremo houvesse de-
clarado sua inconstitucionalidade. 

No regime da atual Constituição continua a possibili-
dade de declaração de inconstitucionalidade, pelo Supremo 
Tribunal Federal. Foi suprimida, porém, a competência do 
Senado Federal para suspender a execução de regulamento 
declarado inconstitucional. O dispositivo correspondente, ago-
ra, refere-se apenas à suspensão de lei declarada inconstitu-
cional (Art. 52, item X). Agora, entende-se que a simples 
declaração de inconstitucionalidade de um regulamento é 
suficiente para retirá-lo do sistema jurídico. Por outro lado, 
o Congresso Nacional pode sustar os atos normativos do Po-
der Executivo que exorbitem do poder regulamentar, isto é, 
poderá retirar-lhes a vigência, independentemente de apre-
ciação dessa exorbitância pelo Supremo Tribunal Federal. 

6. O Sentido da Palavra Lei 

A palavra lei tem diversos significados. Mesmo no cam-
po da Ciência do Direito, tal palavra é plurissignificativa. 
Há quem sustente, por exemplo, ser lei a norma de conduta 
social obrigatória, definição demasiadamente genérica e, por 
isto mesmo, absolutamente insuficiente. 

A doutrina jurídica tem se referido a lei em sentido 
formal e em sentido material. Em sentido forma!, ou orgâ-
nico, lei é o ato jurídico produzido pela órgão estatal com-
petente para exercer a função legislativa, com observância 
do processo para tanto estabeiecido pela Constituição. 
(Hugo de Brito Machado, O Conceito de Tributo no Direto 
Brasileiro, 1 ediãço, Forense, Rio de Janeiro, 1987, p. 68). 
Lei, em sentido material, é a norma jurídica. E o ato jurí-
dico de caráter hipotético, simples previsão, ou modelo de 
conduta, que a doutrina tradicional afirma ser dotado de abs-
trativídade e generalidade. Assim, uma lei, como tal produ-
zida pelo órgão estatal competente para exercer a função 
legislativa, com observância do processo constitucionalmen-
te estabelecido para esse fim, que simplesmente autorize 
o Chefe do Poder Executivo a criar uma empresa pública, por 
exemplo, ou determine a concessão de uma aposentadoria a 
determinada pessoa, é lei em sentido formal, mas não é lei 
em sentido material (Há no ordenamento jurídico inúmeras 
prescrições que, não obstante tenham a forma de lei, têm 
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âonteÓdo dé ato administrativo, vàiõ dizer, dizem 'respeito a 
urna situação particular e não a uma ação-tipo. A Lei n9 
7.145, de 23.11 .83, por exemplo, estabelece: "A pensão es-
pecial concedida pela Lei n9 2.637, de 9 de novembro de 
1955, a Adelina de Gonçalves Campos; viúva do ex-magis 
trado Francisco Gonçaves Campos, fica reajustada no va-
lor correspondente a 2 (duas) vezes o maior salário mínimo 
vigente no País (art. 19). Essa prescrição, embora veicula-
da em ato que é formalmente uma lei, não tem o caráter 
hipotético. Refere-se, como facilmente se vê, a um fato in-
dividualizado no tempo e no espaço. E, assim, uma pres-
crição concreta, ou um comando, mas não é uma norma ju-
rídica). Por outro lado, uma norma, isto é, um ato regulador 
de conduta, dotado de hipoteticidade, ou, como afirma ge-
ralmente a doutrina jurídica tradicional, doado de abstrat,vi-
dade e generalidade, como um regimento de um tribunal, ou 
de uma universidade, ou mesmo um contrato firmado entre 
particulares, é lei em sentido material. 

Por isto se diz que a lei, mesmo no âmbito da Ciência 
do Direito, tem um sentido amplo e outro restrito. "Lei em 
sentido amplo é qualquer ato jurídico que se compreenda 
no conceito de lei em sentido formal ou em sentido mate-
rial. Basta que seja lei formalmente, ou materialmente, para 
ser lei em sentido amplo. Já em sentido restrito só é lei 
aquela que o seja tanto em sentido formal como em sentido 
material." (Hugo de Brito Machado, Curso de Direito Tribu-
tário, 4 edição, Forense, Rio de Janeiro, 1987, 24). 

A nosso ver, quando a Constituição estabelece que so-
mente a lei pode criar tributo, a palavra lei está aí emprega-
da em sentido restrito. Há de ser lei tanto em sentido formal, 
como em sentido material. Em sentido formal, pelas ra-
zões já apontadas. Em sentido material, como decorrência 
do princípio da isonomia jurídica, estereotipado na Cons-
tituição. 

7. As Medidas Provisórias com Força de Lei 

Diante dessa conclusão leva problema a questão de 
saber se as medidas provisórias, com força de lei, a que se 
reporta o art. 62 da Constituição, constituem instrumento hábil 
para a criação, ou aumento de tributo. 
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Estabelece a Constituição Federal de 198: 

Art. 62. Em casos 'de relevância e urgência, o 
Presidente da República poderá adotar medidas 
provisórias, com torça de lei, devendo submetê-las 
de imediato ao Congresso Nacional, que, estan-
do em recesso, será convocado extraordinaria-
mente para se reunir no prazo de cinco dias. 

Parágrafo único. As medidas provisóras per-
derão eficácia, desde a edição, se não forem 
convertidas em lei no prazo de trinta dias a partir 
de sua publicação, devendo o Congresso Nacio-
nal disciplinar as relações jurídicas delas decor-
rentes. 

Deve ser afastada, desde logo, qualquer preocupação de 
que o Presidente da República possa utilizar tais medidas 
provisórias, como aconteceu infelizmente com o decreto-lei, 
para legislar indiscriminadamente em matéria tributária. 

Poder-se-ia imaginar que, agora, a situação ficou até 
mais grave, pois a Constituição não estabeleceu nenhum 
limite, do ponto de vista de conteúdo, para a ação norma-
tiva do Presidente da República. Realmente, pode o Presi-
dente da República, com fundamnto no art. 62, acima trans-
crito, estabelecer normas através das denominadas meddas 
provisórias, em qualquer matéria. Tal ampliação de compe-
tência, todavia, há de ser vista em consonância com os limi-
tes impostos por outra forma à ação normativa em causa. 

O decreto-lei como a seguir demonstraremos, era ine-
gavelmente um instrumento bem mais forte nas mãos do Che-
fe do Poder Executivo. Realmente, nos termos do art. 55, 
19, da Constituição Federal de 1967, com redação que lhe 
deu a Emenda n9 1, de 1969, entrava em vigor imedatamen-
te, e o Congresso Nacional tinha o prazo de 60 dias para 
apreciá-lo. Não podia emendá-lo, e não havendo aprecia-
ção nesse prazo era tido como aprovado. A Constituição 
não indicava o marco inicial desse prazo, que foi fixado no 
Regimento do Congresso Nacional como a data da leitura 
do decreto-lei em plenário. 

A Emenda Constitucional fl9 11, de 1978, fixou o marco 
para contagem do aludido prazo, que psssou a ser a data 
do recebimento do decreto-lei pelo Congresso Nacional. 
Não estabeleceu, todavia, prazo para a respectiva remessa 
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pelo Presidente da República, resultando a inovação sem 
qualquer resultado prático. 

A Emenda Constitucional ri'? 22, de 1982, mais uma vez 
alterou a redação § 19, do art. 55, da Constituição Federal, 
estabelecendo que se não houvesse deliberação, no prazo 
de 60 dias, aplicar-se-ia o disposto no § 39, do art. 51, isto 
é, o decreto-lei seria automaticamente incluído na ordem do 
dia, em regime de urgência, nas dez sessões em dias suces-
sivos, e se afinal não fosse apreciado, seria considerado 
definitivamente aprovado. 

De todo modo, a não apreciação do decreto-lei pelo 
Congresso Nacional imp'icava sua aprovação. Isto é bas-
tante significativo, posto que, do ponto de vista prático, em 
virtude de uma série de circunstâncias, é muito mais fácil a 
inocorrência de deliberação do que a rejeição. Por outro lado, 
rejeitado o Decreto-lei, os atos praticados com base nele, 
entre a data inicial de sua vigência, geralmente a data de sua 
publicação, e a data de sua rejeição, eram plenamente váii-
dos. 

Com as medidas provisórias a situação é bem diversa. 
O Presidente da República deve submetê-las de imediato ao 
Congresso Nacional, que, estando em recesso, será convo-
cado extraordinariamente para se reunir no prazo de cinco 
dias. A expressão de imediato há de ser interpretada como 
no mesmo instante em que edita a medida provisória. É que 
o prazo de apenas cinco dias, para que se reúna o Congresso 
Nacional, tem um peso decisivo na interpretação da norma 
em causa. Por outro lado, o Congresso tem o prazo de apenas 
trinta dias para converter em lei a medida provisória, contado 
esse prazo da data da respectiva publicação, o que frustra 
possível interpretação menos adequada da expressão de ime-
diato, que tivesse por fim justificar retardamento da remessa 
da medida provisória ao Congresso. Qualquer retardamento 
nessa remessa em nada prejudicará a fluência do prazo de 
trinta dias para sua conversão em lei. 

Daí já é possível extrair a conclusão de que o termo 
urgência, utilizado na cabeça do art. 62, tem realmente um 
sentido diverso daquele que lhe deram no art. 55, da Consti-
tuição Federal de 1967, com redação decorrente da Emenda 
n9 1, de 1969. Caso de urgência, no art. 62 da vigente Consti-
tuTção, é apenas aquele que deva ser resolvido em menos de 
trinta dias 
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Não sendo convertida em lei, no mencionado prazo, a 
medda provisória deixará de existir. Diz a Constituição que 
e'a perderá a eficácia, desde a edição. Isto é o mesmo que 
deixar de existir, tanto que o Congresso deve disciplinar as 
relações jurídicas decorrentes da edição da medida provisória 
não convertida em lei. Se não o fizer, serão elas reguladas 
pelo Direito anterior à edição da medida provisória. 

Terminado o prazo de trinta dias sem aue seja conver-
tida em lei a medida provisória, não pode o Presidente da Re-
pública editar outra com o mesmo teor. Se o fizer, estará vio-
lando duplamente a Constitução. 

Primeiro, violando a norma que fixa  o prazo para con-
verso da medida Provisória em lei. Permitida a reedico da 
medida provisória, tal fixação de prazo para sua conversão 
em lei seda iriteir2mente inútil, oosto alie poderia sofrer infi-
nitas ororronações, pelos atos de reedção da mesma medida 
provisória A tais prorroaaes obviamente não está autori-
zado o Presidente da República. 

Seaundo violando a norma aue diz caber ao Conareso 
dscio!inar as reacões jurídicas decorrentes da edição da me-
dda não tr2nsformada em lei. Se o Presidente da República 
reedita a medida, está disciplinando tais relacões, o aue evi-
dentemente não pode fazer 

'
Poder-se-ia arciumentar, é certo, 

que a medida reeditada não incidiria sobre os fatos ocorri-
dos no período anterior à sua publicação, mas somente a car-
tir desta. Assim, não estaria regulando as relações decor-
rentes da medida provisória não convertida em lei. O arnu-
mento é valioso, mas se a reedição não tem por fim conva-
lidar a medida anterior, então terá um alcance limitado, não 
se justificando aue aconteca. Para demonstrá-lo, basta que 
se considere um tributo criado através de medida provisória 
que, não convertida em lei, seja reeditada. Os valores paçrs 
durante os primeiros trinta dias de vigência da medida terão 
de ser devolvidos, porque a medida, primeiramente editada, 
perdeu sua vigência, ou mais exatamente, deixou de existir. 

No campo da tributação, aliás, só nos parece possível 
o emprego de medida provisória para instituir o imposto ex-
traordinário, previsto para o caso de guerra externa ou sua 
iminência, pelo art. 154, II, da vigente Constituição. Pode, 
outrossim, ser instituído através de medida provisória o em-
préstimo compulsório a que se refere o art. 148, 1, da Cons-
tituição, isto é, o empréstimo compulsório para atender a 
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despesas extraordinárias decorrentes de calamidade pública, 
guerra externa ou sua iminência. 

Poder-se-á objetar que a instituição de empréstimos 
compulsórios, segundo a vigente Constituição, só é v7 ável 
através de lei comp!ementar, e que as matérias reservadas 
à lei complementar não poderiam ser tratadas através, de 
medidos provisórias, posto que o art. 62 somente se renor-
ta à lei, devendo o termo ser entendido como lei ordiná-
ria. Tal objeção, todavia, embora razoável, não nos parece 
deva ser aceita, pe'as razões adiante expostas. 

Em primeiro lugar, poraue fundada apenas na interpre-
tação literal do art. 62, interpretação essa que não encn-
tra apoio nos elementos sistemático e teleo'óqico. O ele-
mento sistemático está a indicar que em diversos dispositivos 
da Constituição o significado da pa'avra lei abrange, inds-
cutivelmente, a lei complementar. Veia-se, oor exempo. o 
art. 59, item II, onde a palavra lei está uti'izad" em sentdo 
oue, ineaave'mente, abranae a lei complementar em sen-
tido oue, ineaave'mente, abrnrie a lei comnlen'entar; o Prt. 
174. S 29, oue se refere ao ar&o ao coorerafvisto. e ui1i7a 

a palavra lei abranriendo também, obviamente, a lei come-
mentar, como se deoreande do confronto desse d".00sitivo 
com o art. 146, item III, letra "c"; o art. 105, item III. 'ers 
"a" e "c", onde a pa'avra lei inouestionavelmente abrange a 
lei complementar, entre vários outros. 

Em segundo lugar, porcue, como se poda fc'mente 
demonstrar, o elemento teleoló&co mostra a erronia de uma 
ta' interpretação literal. Na verdade, a situacãn fática ense-
jadora da instituição do empréstimo comoulsório a que 
se refere o art. 148, 1, em muito pouco difere daquela oue 
enseja a criação do imposto extraordinário de que traia 
o art. 154, item li. A distinção está anenas em nue o em-
préstimo pode ser instituído também para atender despesas 
decorrentes de calamidade pública, enquanto o impo-to ex-
traordinário só é admitido em ccsos de guerra externa ou 
sua iminência. Ocorre oue a situação de calamidde públca 
também requer tratamento com urclência que pode até ser,  
maior do que a exigida pela iminência de guerra externa. 
Por outro lado, para cuidar de arregimentar recursos no caso 
de imnência de guerra, a União pode utilizar o imposto ex- 
traordinário, enquanto para as situações de calamidade pú-
blica o único caminho é mesmo o empréstimo compulsó-
rio. A finalidade do empréstimo compulsório de que trata 
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o item 1, do art. 148, é a arregimentação de recursos para 
situações emergenciais, cujo tratamento impõe realmente 
urgência, sendo cabível, assim, o uso, pelo Presidente da 
República, da medida provisória que a Constituição lhe ofe-
rece para esse fim. 

Em conclusão, pode-se afirmar que a palavra lei está no 
art. 153, item 1, da vigente Constituicão, em sentido restri-
to, querendo dizer prescrição normativa produzida pelo ór- 
gão estatl constitucionalmente dotado de atribuição 	o 
desempenho da função leoislativa e com observância do 
processo para esse fim' estabelecido pela Constituição. 

Tal conclusão não conf'ita com a afirmaco de aue as 
medid's provisórias constituem instrumento hábil para a ins-
titução do imposto extraordinário de ouerra, previsto no 
art. 154, item li, e do empréstimo compulsório de o"e trata 
o art. 148. item 1. da Consttucão Federa' de 1988 É nue a 
medida de emercência constitui um instrumento excepcional 
que tem, nos termos da Constituição, força de lei. 

8. Exceções ao Princípio 

As exceces ao princíoio da le"alddn são somente 
aduelas previstas na orónria Constituição Federal (Bernardo 
Ribeiro de Morees,, Comnêndio de Direito Tributário. Foren-
se, Rio de Janeiro, 1984, p. 399). O legislador ordinário não 
pode estabelecer excecões a princípio jurídico com sede 
constitucional, pela razão óbvia de cue, permitir que o fi-
zesse, seria permitir que alterasse a Constituição. 

No cue oertine à instituicão de tributos, pode-se afirmar 
otie o princíoo da lerialidade não admite exceção a1riuma. 
Todo e ouiauer tributo há de ser instituído por lei. O im-
posto extraordinário de auerra node, é certo, ser instituído 
através de medida provisória adotada pelo Presdente da Re-
pública, com fundamento no art. 62 da ConsUtuição, con-
forme já exo'icamos. T2mbém assim o emoréstimo comoul-
sório para atender a despesas extraordinárias, decorrentes 
de guerra externa ou sua iminência. Isto, porém, não con-
figura propriamente exceção ao princípio da IegIidade, 
posto que as meddas provisórias, como o próprio nome está 
a indicar, são realmente provisórias. A norma jurídica atra-
vés delas veiculada terá de ser incorporada por lei, no prazo 

Rev. da Fac. de Direito, Fortaleza, 29 (2) : jul-dez, 1988 
	

141 



de trinta dias. Se tal não ocorrer, nesse prazo, perderão sua 
vigência. 

As exceções ao princípio da legalidade, assim, dizem 
respeito apenas à majoração de tributos, e mesmo esta só 
é admitida dentro de certos limites fixados pela lei. Nestes 
termos, as exceções ao princípio da legalidade são as mes-
cionadas no § 19, do art. 153, que faculta ao Poder Executi-
vo, atendidas, as condições e os limites estabelecidos em 
lei, alterar as alíquotas dos impostos sobre: (a) importa-
ção de produtos estrangeiros; (b) exportação, para o exte-
rior, de produtos nacionais ou naciona'ízados: (c' produtos 
industrializ'dos, e (d) operações de crédito, câmbio e segu-
ro, ou relativas a títulos ou valores mobiliários. 

Não se há de confundir as exceções ao princípio da 
leaaldade com as exceções ao princípo da anterioridade. 
As primeiras estão previstas no § 19, do art. 153. enquanto 
as últimas estão estabelecidas no § 19, do art. 150. 

Destaque-se que o imposto extraordinário de guerra 
não fiaura como exceção ao princípio da leoa'idade. o 
que reforça o entendimento por nós acima manifestadr. Fi-
gura, todavia, entre as exceções ao princípio da anteriorida-
de, posto que as próprias, circunstâncias gue autorizam sua 
instituição indicam sua incompatibilidade com tal princír'io. 

É importante notar que a Constituição Federal d 1988, 
ao estabelecer a possibilidade da adoção de medidas pro-
visórias, pelo Presidente da República, corrigiu o defeito 
técnico consistente na falta de previsão da forma de insti-
tuição do imposto extraordinário de guerra e do empréstimo 
compulsório para atender a despes's extraordináras decor-
rentes de guerra externa ou calamidade pública. As Consti- 
tuições anteriores eram omissas neste ponto. É certo que, 
na vigência da Constituco anterior já o problema encon- 
trava solução na possibilidade de edição de decreto-'ei pelo 
Presidente da República. De todo modo, a fórmula adotada 
pela Constituição de 1988 é tecnicamente mais adequada. 
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