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O Princípio da Legalidade como Limitação 
Constitucional ao Poder de tributar 

Hugo de Brito Machado 

1. Introdução 
Temos afirmado repetidas vezes que o Direito é um sis-

tema de limites do poder. E o poder de tributar é inerente ao 
Estado, pois, nas palavras de Aliomar Baleeiro, "o tributo é 
vetusta e fiel sombra do poder político há mais de 20 sécu-
los. Onde se ergue um governante, ela se projeta sobre o solo 
de sua dominação. Inúmeros testemunhos, desde a Antigüi-
dade até hoje, excluem qualquer dúvida." Assim, podemos 
afirmar que o poder de tributar sempre foi exercido, sem lei 
ou nos termos desta. 

Com o surgimento e a evolução dos sistemas jurídicos, 
então, podemos afirmar com segurança que o Direito funcio- 
na como um sistema de limites e que as regras jurídicas que 
cuidam da tributação constituem limitações ao poder de tri-
butar. Entretanto, neste estudo, tal expressão tem um senti- 
do restrito. Abrange apenas as regras jurídicas que estão em 
nossa Constituição Federal, que ao tratar da Tributação e do 
Orçamento, tem um capítulo dispondo sobre o Sistema Tri- 
butário Nacional, dividido em seções, a segunda das quais 
trata das Limitações do Poder de tributar. Assim, as limita-
ções ao poder de tributar, às quais aqui nos referimos, são so- 
mente aquelas que estão nos arts. 150 a 152, da vigente 
Constituição Federal, que compõem a seção em referência. 

Entre essas limitações encontra-se o denominado prin-
cípio da legalidade tributária, expresso no art. 150, inciso 1, 
segundo o qual "sem prejuízo de outras garantias assegura-
das ao contribuinte, é vedado à União, aos Estados, ao Dis-
trito Federal e aos Municípios, exigir ou aumentar tributo 
sem lei que o estabeleça". 

Começaremos estudando a distinção entre princípio e 
norma. Em seguida examinaremos os significados e a ori- 
gem do princípio da legalidade, a distinção entre legalidade 
e tipicidade, para finalmente examinarmos o princípio da 
legalidade tributária como foi posto nas constituições brasi-
leiras. 

Aliomar Baleeiro, Limitações Constitucionais ao Poder de tributar, 7' edição, Rio 
de Janeiro, Forense, 1997, p. 1. 

2. O Princípio da Legalida 
2.1. O princípio e a norma 

Constitui ponto pacífico 
butação é uma relação jurí 
submetida que está a relaçã 
examinar, em primeiro plan 
namento dessa relação, as q 
cos da tributação. 

Não há, é certo, consem 
princípio jurídico. Terá op 

A resposta evidentemer 
um. Para os jusnaturalistas, 
sível afirmar-se que os prii 
Positivo. Neste sentido, por 
Natural. Para os positivista 
jurídica. Não uma norma ji 
demais pela importância q 
ser o princípio uma norma 
dade, e de perenidade. Os ç 
tura do sistema jurídico. S 
que, no dizer de Celso Ant 
muito mais grave do que d 

Por isto mesmo o princ 
o hermeneuta. Na valoraçã 
se distingue do leigo que te 
plesmente empírico. 

Doutrina Souto Borges 
"Ora, a violação de um 
tituição, representando 
muito mais graves do qi 
A doutrina vem insistin 
a exegese dos mandam 
Salientou, com propriec 
nio Bandeira de Mello, 
entendido como a dispc 
tema, pelo que conforrr 
jurídica. E mais: que o 
ro alicerce dele, disposi 
pondo-lhes o espírito e 
delas, exatamente porqi 
ferindo-lhe a tônica qu 
vância do princípio e d 
Por todas as consideraç 
dos princípios na interj 
nará a inteligência da si 
cia de normas constituc 

José Souto Maior Borges, Lei co, 
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É relevante notar que a concepção jusnaturalista de princípio jurídico não ex-
clui e em nada prejudica a concepção positivista. A questão que se pode colocar é a 
de saber se um princípio, como, por exemplo, o princípio da capacidade contributi-
va, há de ser observado, ou não, pelo legislador tributário, mesmo que não conste 
da Constituição. Parece-nos que essa não é bem uma questão específica do Direito 
Tributário, mas uma questão situada no âmbito da Filosofia do Direito, exatamente 
a mesma questão de saber se existem, ou não, normas de Direito Natural, cuja in-
vocação é possível utilmente, tenham sido, ou não, consagradas pelo Direito Posi-
tivo. 

O exame dessa questão, no plano da Filosofia do Direito, evidentemente não se 
comporta nos estreitos limites destes comentários, de sorte que não a enfrentaremos, 
embora a consideremos de notável importância, e sobre ela se tenha de adotar uma 
posição em qualquer estudo jurídico, com ou sem fundamentação explícita. 

Examinaremos a seguir o princípio da legalidade da tributação. 

2.2. Significados 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 obetivamente postas, de 
sorte a garantir plena segurança nas relações entre o Fisco e os contribuintes. 

Em suas origens mais remotas, surgiu o princípio da legalidade com o primeiro 
dos referidos significados, vale dizer, o princípio da legalidade no sentido de prin-

cípio da tributação fundada no consentirnento. Neste sentido oprinc4iío é bastante 
antigo. Como demonstra Uckmar, manifestou-se inicialmente sob a forma de con-
sentimento individual, na Inglaterra, em 1096, para transformar-se pouco a pouco 
em consentimento coletivo.3  Sua origem, todavia, tem sido geralmente situada na 
Magna Carta, de 1215, outorgada por João Sem Terra, por imposição dos barões.' 

O tributo deve ser consentido, vale dizer, aprovado pelo povo, por seus repre-
sentantes nos parlamentos. No dizer de Cláudio Pacheco, para quem a base do prin-
cípio da legalidade reside no art. 14 da "revolucionária declaração francesa dos di-
reitos do homem e do cidadão" ,5  a obrigação tributária está ligada ao princípio da 
representação política. Nas palavras desse eminente constitucionalista: 

"As imposições tributárias deverão estar autorizadas em lei, mas a lei é obra do poder 
legislativo, cujo órgão é mais freqüentemente e mais desejavelmente um corpo coleti-
vo de base eletiva e de caráter representativo, autorizando a presunção de que são os 
contribuintes que, indiretamente, consentem essas imposições.-6  

Sustentando este seu ponto de vista, Cláudio Pacheco assevera que 
"essa base consensual do tributo foi uma das aspirações coletivas sustentadas em ár- 
duas lutas contra o absolutismo monárquico, que se exercia desregradamente no cam- 

Cf. Victor Uckmar, Princípios Comuns de Direito Constitucional Tributário, São Paulo, RT, 1976, pp. 9/20. 
Cf. Fábio Fanucchi, Curso de Direito Tributário Brasileiro, vol. 1, São Paulo, coediçãolbet/ResenhaTributária, 1986, 
P. 54. 
Cláudio Pacheco, Tratado das Constituições Brasileiras, vol. III, Rio de Janeiro, Freitas Bastos, 1965, p. 393. 

6 	Cláudio Pacheco, Tratado das Constituições Brasileiras, vol. III, Rio de Janeiro, Freitas Bastos, 1965, p. 393. 

p0 das imposições fisc; 
resse público e saíam a 
recursos para seus con: 
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Revist 

caráter jurídico desta na medida em que faz presente a possibilidade de sanção. A 
relação é jurídica precisamente porque os atos que na mesma estão envolvidos de-
vem ser praticados com observância das normas que a regulam. 

A distância entre o que deve ser, segundo a Constituição, e o que na verdade é 
na prática da relação tributária, é uma questão de eficácia da Constituição que, como 
a questão da eficácia das normas jurídicas em geral, depende da crença que nelas 
se tenha. Infelizmente a conduta das autoridades em geral contribui para a descren-
ça, mas temos de lutar contra isto e o caminho nos é oferecido pelo próprio ordena-
mento jurídico. Na medida em que um número maior de pessoas passa a utilizar-se 
dos instrumentos de defesa de seus direitos a eficácia da ordem jurídica tende a se 
fortalecer. 

2.3. Legalidade e tipicidade 
O princípio da legalidade não teria grande utilidade como instrumento de pro-

teção do contribuinte se nele não se incluísse o princípio da tipicidade. Por isto 
mesmo, desde Montesquieu tem-se preconizado que "o princípio da competência 
legislativa do parlamento em matéria tributária deve completar-se com o princípio 
da tipicidade".'° 

Insistimos em que o princípio da legalidade não quer dizer apenas que a rela-
ção de tributação é jurídica. Quer dizer que essa relação, no que tem de essencial, 
há de ser regulada em lei. Não em qualquer norma jurídica, mas em lei, no seu sen-
tido específico. 

González Garcia identifica, com base em autorizadas manifestações doutriná-
rias, duas formas de legalidade, assim explicadas: 

"a) En primer lugar, Ia modalidad de acto legislativo primario, que consiste en que se 
exige ley no para regular en su totalidad los elementos fundamentales dei tributo, sino 
tan sólo para crearlo. 
b) Existe, después, ei principio de reserva de ley propiamente dicho, para regular una 
materia determinada. Dentro de esta, a su vez, suele distinguirse entre Ia reserva abso- 
luta de ley, que se produce en ei supuesto, harto infrecuente, de que Ia totalidad de Ia 
materia acotada deba venir regulada en exclusiva por Ia ley o, al menos, por actos con 
fuerza de ley; e Ia denominada reserva relativa o atenuadas, que consiste en exigir Ia 
presencia de ia ley tan sólo a efectos de determinar los elementos fundamentales o iden-
tidad de Ia prestación estabiecida, pudiendo confiarse ai ejecutivo Ia integración o de-
sarroilo de los restantes elementos." 

Como se vê, González Garcia entende criar como simplesmente referir-se a, ou 
dizer que fica criado. Em nosso sistema jurídico, porém, não é assim, como será 
explicado ao examinarmos o sentido da expressão exigir ou aumentar tributo, al-
bergada pelo art. 150, inciso 1, da Constituição Federal de 1988. 

Segundo González Garcia, o princípio constitucional da legalidade pode ser 
entendido como simples exigência de lei para criar o tributo, no sentido por ele 

José Luis Pérez de Ayala, Montesquieu y ei Derecho Tributurio Moderno, Madri, Dykinson, 2001, p. 49. 
Eusébio González Garcia, "Principio de Legalidad Tributaria en La Constitución de 1978", Seis Estudios sobre De-
recho constitucional e Internacional Tributario, Madri, Editorial de Derecho Financiero, 1980, pp. 62/63, 
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Dejalma de Campos es 
galidade há de ser examim 
em razão do grau de deter 
normas, tem-se uma reservi 
caso, "basta simplesmente 
quer norma geral e abstrat2 
ou mesmo um regulameflt( 
legal do executivo seja um 
pertine ao grau de determi 
serva legal relativa, confor 
belecida na lei, ou apenas 
relativa liberdade. 13 

Como geralmente acoi 
essencial também aqui res 
terminação do significado 
Sabendo-se o que signific 
reserva legal há de ser simi 
quer dizer criar ou aumei 
reserva legal há de ser rela 
voltaremos a elas mais ad 
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argumento segundo o qm 
política econômica, emb 
princípio da legalidade, ci 
patível com as modernas p 
os princípios em que asse 

Não se pode confundii 
que as primeiras caracteri 
terizam-se pela ausência 
ças bruscas, que incutem 

Eusébio González Garcia, "Princ 
recho Constitucional e Internaci 
Dejalma de Campos, "O Princípk 
CeeuíResenha Tributária, 1981, 

" Alberto Xavier, Os Princípios d 
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Como assevera Alberto Xavier, com apoio em Nissen e Sainz de Bujanda, 
"a livre iniciativa exerce-se através de planos econômicos elaborados pelos empresá-
rios para um dado período e nos quais se realiza uma previsão, mais ou menos empíri-
ca, dos custos da produção, do volume dos investimentos adequados à obtenção de dado 
produto e da capacidade de absorção do mercado. Tal previsão não pode deixar de 
assentar na presunção de um mínimo de condições de estabilidade, dentro do que a 
normal margem de riscos e incertezas razoavelmente comporte para o horizonte de 
planejamento a que respeita. O planejamento empresarial, por que a iniciativa privada 
se concretiza, supõe assim uma possibilidade de previsão objetiva e esta exige, por seu 
turno, uma segurança quanto aos elementos que a afetam. E sabido que o volume dos 
tributos - dado o papel que assumem na economia global - representa para a empresa 
não só elevada percentagem dos seus custos de produção, como determina as disponi-
bilidades que, no mercado representam procura para os seus produtos. Um sistema que 
autorize a Administração a criar tributos ou a alterar os elementos essenciais de tribu-
tos já existentes, viria do mesmo passo a criar condições adicionais de insegurança 
jurídica e econômica, obrigando a uma constante revisão dos planos individuais, à qual 
a livre iniciativa não poderia resistir. Pelo contrário, um sistema alicerçado numa re-
serva absoluta de lei em matéria de impostos confere aos sujeitos econômicos a capa-
cidade de prever objetivamente os seus encargos tributários, dando assim as indispen-
sáveis garantias requeridas por uma iniciativa econômica livre e responsável." 

3. Legalidade Tributária nas Constituições Brasileiras 
3.]. Nas Constituições anteriores 

Em todas as Constituições brasileiras o princípio da legalidade está de algum 
modo presente. Já a Constituição do Império o registrava, em seu art. 171, e o Ato 
Adicional, de 1834, o estendeu às áreas provinciais, atribuindo às Assembleias Le-
gislativas das Províncias competência para estabelecer os impostos locais.` Na 
Constituição de 1891 estava o princípio assim enunciado: "nenhum imposto de qual-
quer natureza poderá ser cobrado senão em virtude de uma lei que o autorize". 17  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 quaisquer tributos sem lei especial que os autori-
ze".'8  A Constituição de 1937 foi a única que não o enunciou explícita e diretamen-
te, entretanto, mesmo assim, pode ser nela encontrado na regra que dá ao Presiden-
te da República o poder de expedir decretos-lei sobre as matérias da competência 
legislativa da União, e coloca entre as ressalvas a matéria pertinente a impostos. 19  

Na Constituição de 19460 princípio da legalidade aparece plenamente, coloca-
do entre os direitos e garantias individuais, em dispositivo segundo o qual nenhum 
tributo será exigido ou aumentado sem que a lei o estabeleça. 10  Com a Emenda 
Constitucional n° 18, de 1965, o princípio foi mantido com ressalvas.2' Assim, os 

" Alberto Xavier, Os Princípios da Legalidade e da Tipicidade da Tributação, São Paulo, RT, 1978, pp. 53/54. 
Cf. Cláudio Pacheco, Tratado das Constituições Brasileiras, vai. XI, Rio de Janeiro, Freitas Bastos, 1965, p. 267. ' 	Constituição de 1891, art. 72, parágrafo 30. 

' 	Constituição de 1934, art. 17, inciso VII. 
' 	Constituição de 1937, art. 13. 
20  Constituição de 1946, art. 141, parágrafo 34. 
21 	Emenda Constitucional n° 18, art. 2°, inciso I. 
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Revist 

b) a que revoga, a partir de 180 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 assinalada pela Constitui-
ção ao Congresso Nacional, especialmente no que tange a ação normativa.30  Por 
outro lado, também fortaleceram o princípio da legalidade tributária o fato de 
haver sido proibida a delegação de competência na matéria reservada à lei com-
plementar` e o fato de haver deixado de ser da competência privativa do Pre-
sidente da República a iniciativa das leis sobre matéria tributária. Na verdade, 
só restou na competência privativa do Presidente da República a iniciativa das 
leis em matéria tributária relativamente aos Territórios. 12 

Registre-se que o princípio da legalidade tributária sofre restrições a seu alcan-
ce. Não no que pertine à instituição dos tributos, que somente por lei pode ocorrer, 
mas quanto à majoração destes, em certos casos. Majoração que somente nos limi-
tes e nas condições fixados em lei poderá ocorrer. 

Nestes termos, as restrições ao princípio da legalidade são as mencionadas no 
parágrafo 1° do art. 153, que faculta ao Poder Executivo, atendidas as condições e 
os limites estabelecidos em lei, alterar as alíquotas dos impostos sobre: (a) impor-
tação de produtos estrangeiros; (b) exportação, para o exterior, de produtos nacio-
nais ou nacionalizados; (c) produtos industrializados; e (d) operações de crédito, 
câmbio e seguro, ou relativas a títulos ou valores mobiliários. E ainda, aquelas re-
lativas às contribuições de intervenção no domínio econômico, decorrentes do pa-
rágrafo 4°, inserido no art. 177 da Constituição pela Emenda n° 33, de 11 de dezem-
bro de 2001. 

Destaque-se que essa faculdade concedida ao Poder Executivo refere-se apenas 
a alíquotas. Na Constituição anterior ela compreendia também a alteração das ba-
ses de cálculo. Aliás, desde a Emenda n° 18 à Constituição de 1946, foi atribuída 
ao Poder Executivo a faculdade de alterar as alíquotas e as bases de cálculo de al-
guns impostos, que por isto mesmo passaram a ser conhecidos como impostos fle-
xíveis. Na vigência da referida Emenda, com fundamento na qual foi elaborado o 
Código Tributário Nacional, eram flexíveis os impostos de importação, de exporta-
ção (art. 7°, parágrafo 10), e sobre operações de crédito, câmbio e seguro ou relati-
vas a títulos ou valores mobiliários (art. 14, parágrafo 1°). Não o imposto sobre pro-
dutos industrializados. Com  a Constituição de 1967, passou a ser flexível o impos-
to sobre produtos industrializados, mas perdeu essa qualificação o imposto sobre 
operações de crédito, câmbio e seguro ou relativa a títulos e valores mobiliários. 
Com  a Emenda n° 1, de 1969, tornaram-se flexíveis esses quatro impostos. 

Não se há de confundir as restrições ao princípio da legalidade com as exceções 
ao princípio da anterioridade. As primeiras estão previstas no parágrafo 1° do art. 
153, enquanto as últimas estão estabelecidas no parágrafo 1° do art. 150. Realmen-
te, ao formular exceção ao princípio da legalidade, a norma do parágrafo 1° do art. 
153, facultou aumentos de impostos por instrumento diverso da lei. O elemento ré- 

Art. 25, inciso 1, do Ato das Disposições Constitucionais Transitórias. 
° Constituição Federal de 1988, art. 68, parágrafo P. 
32 Constituição Federal de 1988, art. 61, parágrafo lO,  inciso II, letra "b". 
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