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RESUMO

Esta dissertacao tem como escopo analisar o confli-
to doutrindrio hoje existente, entre o principio da 1legalida
de tributaria e o instituto do decreto-lei, instituido no Bra

sil pelo artigo 55 da Constituicao Federal.

Apos um levantamento historico do principio e sua
evolugao, € feito um estudo do pensamento da corrente majori
taria, contraria a instituicao e aumento de tributos através

de ato do Poder Executivo.

Em capitulo a parte, € vista a opiniao de FABIO FA-
NUCCHI, favoravel a criacao de tributos por meio de decreto-
lei. No desenvolvimento da pesquisa, sao estudados alguns au
;tores que tangenciam o assunto, quando abordam a regra da le
galidade tributdria, assim como outros que se referem ja ao

seu declinio.

Ao final, conclui-se que a andlise juridica do con
flito n3ao é suficiente para dirimi-lo, sendo necessaria ‘uma
abordagem politica do mesmo. Neste enfoque, o trabalho € en
cerrado, defendendo a tese de que, tal como esta formulado na
atual Constituigdo Federal, casuistico e autoritério,‘o‘insti
tuto do decreto-lei deve ser revogado. Ao legislador consti
tuinte, desta forma, caberia encontrar formula mais eficaz e
agil, dotando o Executivo dos meios constitucionais capazes

de permitir-1%~ inovar no Direito, excepcionalmente, sem agres-
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soes a Constituicao, ao Legislativo, e a propria Nagdao brasi

leira.



SUMMARY

This paper's scope 1is to analyse today's doctrinal -
conflict between the principle of fiscal legality and the
institute of the 'Decreto-lei' (Legislation by executive
decree), created in Brazil by article 55 of the present

Brazilian Federal Constitution,

After a historical examination of the institute
and its evolution we study the currently prevailing 1legal
viewpoint, which is against the enactment of new duties or

their increase by executive act,

In the following chapter we study the views of
Mr. Fabio Fanucchi, who is favorable to the establishment of
tributes by 'decreto-lei'. As our research continues we
survey some authors who only gaze the matter as they deal
with its fiscal legality, and also others who say that it is

already declining.

As we get to the end, we reach the conclusion that
the juridical analysis of this conflict is not sufficient to

solve it and that a political remedy is necessary.

A constitutional assembly should find a way to
endow fhe executive branch of our government with constitu-
tional ways enabling it to create, exceptionally, new legal
institutes and principles without agression to our constitu-

tion, our legislative power and to the Brazilian Nation,
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Cette dissertation a pour but analyser le conflit
doctrinaire qui existe actuellement entre le principe de 1la
légalité tributaire et 1l'institution du décret-loi, établi

au Brésil par l'article 55 de la Constitution Fédeérale.

Apres un bilan historique de ce principe et son
évolution, nous faisons une €tude concernant a la pensée ma-
joritaire, contraire a la création et a 1'augmentation de

tributs par acte du Pouvoir Exécutif.

Dans un chapitre 4 part, nous analysons 1'opinion
de Fabio Fanucchi, favorable 3 1'établissement de tributs

par le décret-loi.

Dans le développement de la recherche, nous étudions
1'opinion de quelques auteurs sur la regle de 1la 1légalite
tributaire, ainsi que celle d'autres qui se rapportent déja

a son declin.

A la fin, nous concluons que 1'analyse juridique du
conflit n'est pas suffisante pour 1'annuler et qu'il faut un
abordage politique du méme. Nous fermons le travail , en
soutenant que, tel qu'il est formulé dans 1l'actuelle Constitu
tion Féderale - casuistique et autoritaire - 1le décret-loi

doit étre révoque.

De cette fagon, ce serait au legislateur constituant

de trouver la formule la plus efficace et rapide, dotant
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1'Executif de moyens constitutionnels capables de lui permet-
tre innover dans le Droit, exceptionnellement, sans agresser
ni la Constituion, ni le Législatif, ni la Nation brési-

lienne.



O principio da legalidade na tributacdo, cujas ori
gens remontama Idade Média, permaneceu durante muito tempo co

mo um dos fundamentos do constitucionalismo brasileiro.

A doutrina sempre entendeu, no conteudo desta re
gra, que a Constituigao Federal, ao expressar ser necessario
lei para criar ou aumentar tributos, estaria se referindo as
normas editadas pelo Poder Legislativo, constituido pelos re
presentantes do povo, por este eleitos para defenderem seus
interesses ante os interesses do Estado (1). Isto seria vali
do principalmente no que diz respeito a criacao e arrecadacao
de tributos, cada vez maior, atualmente.

Com a Constituigdo de 1967, porém, surgiu um novo

(2)

diploma normativo, o decreto-lei . Atraves deste, o Chefe

do Poder Executivo passou a ter competencia legislativa.

Conforme o artigo 58, da Carta de 67, o Presidente
da Republica podia expedir decretos-leis 'com forga de lei",
em casos de urgéncia ou interesse publico relevante, e desde
que nao houvesse aumento de despesa, em matéria de seguranga

nacional e financas publicas.

Nao se trata, aqui, do decreto-lei tal como tivemos
no periodo ditatorial denominado '"Estado Novo'" (1937/45), nem
mesmo dos decretos-leis expedidos pelo governo revolucionario

de 1964.



Perfeitamente delineado e estruturado, o novo diplo
ma passou a compor também o processo legislativo, hierarquica

mente disposto pelo artigo 46, da Constituicao Federal.de 67.

Em 1969, com a Emenda Constitucional n® 1, teve sua
redacao modificada, assim como sua numerac¢ao. Assim, o arti-
go 55 dispGe que o Presidente da Republica pode editar decre
to-lei, obedecidas a mesma condicao e pressupostos anteriores
em matéria de financas publicas, "inclusive normas tributa-
rias'". Acrescentou citada Emenda ainda mais uma matéria,”cri

agdo de cargos publicos e fixacao de vencimentos".

Os estudiosos do assunto, em sua maioria, entendem
que, sob o prisma juridico-constitucional, o novo ato nao . po
de criar ou aumentar tributos, visto a presencga , na Carta
Maior, do Principio da Legalidade Tributaria (art. 153, § 29,

caput, e art. 19, I, CF).

Ocorre que outros autores nao veem assim, e defen
dem a possibilidade de o decreto-leil instituir tributos. Ba-
seado, aparentemente, nesta segunda interpretacao, o Chefe do
Poder Executivo vem editando decretos-leis instituidores ou

majoradores de tributos.

O conflito doutrinario existe e aparentemente  nao
tem solugao. De um lado, vemos a maior parte da doutrina ju
ridica combater este procedimento do Executivo. De outro, vis

lumbramos estudos a justificar tal comportamento.

Ambas as correntes doutrinarias analisam o problema
sob o aspecto juridico, esquecendo um detalhe importante: na

realidade, o Presidente da Republica edita decretos-1leis ins



tituindo tributos, bem como outros, em quaisquer matérias, e

nao apenas naquelas indicadas pelo artigo 55, CF.

Isto deixa claro que a questdo ndo € apenas juridi
ca, mas também politica. E, neste trabalho conclusivo de Mes
trado em Direito do Estado, do Curso de Pos-Graduagao em Di
reito da Universidade Federal de Santa Catarina, procuramos
mostrar, ap0s pesquisar as diversas opinides existentes sobre
o conflito, que somente & possivel encontrar uma solucdo para

este, se o encararmos como um dilema politico.

Pouco nos adiantara uma interpretacdo juridica, por
mais bem elaborada que seja, se esquecermos que o Presidente
da Republica edita decretos-leis em todas as matérias, de for
ma arbitraria. Isto &, embora exerca uma competéncia legisla
tiva em principio prevista na Constituic¢do Federal, temos bas
tante claro que o Presidente usa o decreto-lei ao seu 1livre

arbitrio, independentemente da norma constitucional.

Nesta dissertacdo procuramos estudar os varios po
sicionamentos acerca do conflito doutrinario, enquanto pontos

de vista juridicos.

Numa primeira parte, promovemos um levantamento his
torico do principio da legalidade tributaria, mostrando seu
surgimento, e quais os fatores que o determinaram. E possivel
entdo, vislumbrar ter sido um principio firmado para defender
0s interesses e privilegios da classe nobre da Inglaterra Me-
dieval. Em sua evolucdo, estendeu-se a diversos paises da Eu
ropa, sedimentando a regra da representatividade, dando assim

condigcoes para consolidacao dos Parlamentos.



Apos este estudo, analisamos as duas correntes dou
trinarias basicas, divergentes quanto ao entendimento a ser
dado ao artigo 55, CF. Colocamos o pensamento de Fabio Fanuc
chi, tributarista brasileiro que mais ousou, na interpretagao
da norma constitucional referente ao decreto-lei, em confron
to com o principio. Entendendo a palavra lei em sentido am
plo, Fanucchi admite peremptoriamente a possibilidade de o de

creto-lei instituir e aumentar tributos.

Suas digressoes sofrem, porém, algumas contradicdes,
como vemos na parte final. E isto deixa claro que, mesmo sob
o aspecto juridico-constitucional, a lei, tal como reza o prin
cipio da legalidade tributaria, & aquela emanada do Poder Le-
gislativo, dando, em principio, razdo a Alberto Xavier, quan
do diz que o tributo exige, para sua constituicdo, ndo so lei
material, mas também lei formal. Seria a 'reserva de lei for

mal', a que se referem inUmeros autores.

Apesar disto, levantamos, como tese central da dis
sertacdo, a insuficiencia da analise juridica, para o deslin
de do problema. E fundamental lembrar o periodo de autorita
rismo vivido pelo pais, apds 1964, para entendermos a presen
ca da norma contida no artigo 55, CF. Justamente por isso, €
advogada a tese de que a mesma deve ser revogada, juntamente
com toda a Constituigdo, emendada varias vezes para atender

aos casuismos politicos.



(1) Estado, enquanto instituicao, composta de aparelhos re
pressores, conforme a colocagao de Althusser (In: "Apare

lhos Ideoldgicos do Estado', 1975).

(2) Ver Ref. (8), pag.44



CAPITULDO I

ORIGEM E EVOLUCAO DO PRINCIPIO

DA LEGALIDADE TRIBUTARIA

1.1 - Principio da Legalidade nas ConstituicGes Brasilei-

ras

O Principio da Legalidade, no Direito Tributario ,
cumpre uma func¢ao importante, para a dogmatica juridica tradi
cional, representando uma garantia do cidadao face os poderes
do Estado. E significativo, deste ponto de vista, que as Cons
tituicoes brasileiras, em sua maioria, o tenham consagrado no
capitulo dos Direitos e Garantias Individuais, e, mais recen-
temente, também como uma limitagao ao poder de tributar do Es

tado, em capitulo especifico ("Do Sistema Tributario').

Assim, desde a Constituicao de 1824, surge a norma
segundo a qual ''todas as contribuigoes diretas ... serao esta
belecidas pela Assembléia Geral ...'" (art. 171), orgdo maximo
do Poder Legislativo (art. 13). Nesta Carta, o principio apa
rece mais claramente em sua configuracao genérica, sob a f6£
mula '"menhum cidadao pode ser obrigado a fazer ou deixar de

fazer alguma coisa, senao em virtude da Lei'" (art. 179, I).

Sob a Constituigao de 1891, o principio € expresso
de um modo mais direto, no artigo 72, § 30: '"nenhum imposto de
qualquer natureza podera ser cobrado sendo em virtude de uma

lei que o autorize'. Também em 1891 o legislador constituin-



te, como de regra todos os demais, consagrou o principio em
sua forma geral - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de
fazer alguma coisa sendo em virtude de lei. A Unica excecao
foi a Constituicdo de 1937, sem qualquer referéncia ao princi
pio, quer geral ou especifico. Esta, alias, constituiu-se le
tra morta, visto a competencia irrestrita do Presidente da Re
piblica em editar decretos-leis praticamente em todas as maté
rias, conforme o artigo 180 - "enquanto nao se reunir o Parla
mento Nacional, o Presidente da Republica tera o poder de ex
pedir decretos-leis sobre todas as matérias da competéncia le
gislativa da Uniao'". E, como se sabe, o Parlamenfe nao se

reuniu durante a vigencia do chamado Estado Novo.

Um primeiro paralelo ja pode ser tracado, entre a
pratica de 37 e a da Emenda n® 1/69, vigente: a competéncia do
Presidente da Republica em editar decretos-leis e a presenca,
nesta, da regra da legalidade. E pelo menos curioso notar a
despreocupagao com a regra, por parte do legislador de 37, de
notando, aparentemente, seu carater retorico na atual Carta

Politica.

As Constituicoes de 1946, 1967 e a Emenda 1/69 (1),
sem excecdo, procuram garantir o cidaddo com o principio ex-
presso nos artigos 141, §34, 150, §29, e 153, §29, respectiva
mente. Convém lembrar que a partir da Emenda n¢ 18/65 (e de-
pois repetida em 67 e 69), a norma aparece também como uma 1i
mitagao ao poder de tributar do Estado, estando presente nao
sO como uma garantia, portanto, mas também como uma vedagao
taxativa a Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios em

instituir ou aumentar tributos a nao ser atraves de lei (14)



Quase que sem excegao, porem, todas as Cartas Cons
titucionais brasileiras, fazem restrigdes a regra hoje tida
pela dogmatica como um principio. Principalmente a partir da
Emenda n® 18/65 (2), vemos que alguns impostos, considerados
"dindmicos'', como os sobre o comércio exterior, e sobre opera
¢oes de credito, cambio e seguro, e sobre operacOes relativas
a titulos e valores mobiliarios, sdo excetuados da regra da
legalidade, quanto a sua majoracdao. Hoje, as excegOes sao,
pelos menos a nivel constitucional, tdo amplas que, teorica -
mente, destroem completamente o principio da legalidade. Isto
consequéencia do chamado ''pacote de abril', quando o Presiden-
te da Repiblica fez constar no artigo 153, § 29, da Constitui
cao Federal, a expressao ''e outros especialmente indicados em

. - - . = 3
lei complementar', alem das exclusoes antes ja Consagradas( ).

Tal colocagao abre a possibilidade de, com um Con-
gresso onde detenha maioria absoluta, o Executivo receber con
digoes de aumentar tributos, além daqueles citados antes, por

meio de atos proprios, sem a intervengdo do Legislativo.

Isso levou PAULO DE BARROS CARVALHO (4) a comentar,
enfatico, que "é o fim de um principio de 762 anos", referin
do-se ao inicio de vigéncia do principio, tido pela doutrina
como sendo em 1215, com a 'Magna Charta' inglesa, do Rei Joao

Sem Terra.



1.2 - Histdrico do Principio da Legalidade

CARVALHO, em seu comentario, procura analisar a que
bra da regra da legalidade, colocando, porém, a posigao da dou
trina juridica dominante - a mesma subsiste, visto ser uma das
das ''pedras fundamentais' do sistema constitucional brasilei
TO (5). E assim sempre foi considerado pelos constituciona -
listas e tributaristas. Quanto a sua origem, algumas pesqui
sas fazem-na recuar para antes da Magna Charta, embora, como
afirmou CARVALHO, o inicio de vigéncia ocorreu, realmente, com
a '""Magna Charta'.

VICTOR UCKMAR (6) afirma que a origem da regra da

AR

legalidade se encontra em época anterior a 1215: por exem-
plo, na Inglaterra, o Rei, que ja percebia impostos e obtinha
subsidios pelo direito consuetudinario, exigia dos vassalos,
para fazer frente a despesas extraordinarias, pagamentos em

dinheiro e estes podiam - embora fosse praticamente impossi-

vel - impugna-los'.

Citando MITCHELL (7), lembra que, ''em 1096, quando
a promessa de Anselmo a William Rufus, de quinhentas esterli
nas, como ajuda pelé conquista da Normandia, foi repelida pe
lo Rei por insuficiente e o arcebispo recusou-se a aumenta-
la, tal recusa acarretou-lhe graves consequéncias; os bispos
aconselharam-no a consentir com o pagamento e prometer um au

mento da soma, conseguindo desta forma que the king will res-

tore you to his friendship and give peace to you and yours'.

Aos poucos, deu-se a transformagao do individual pa

ra o consentimento coletivo. Conforme UCKMAR, em 1179 o Late
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ran Council, ''proibiu aos bispos de taxar seu clero sem seu

(8)

consentimento, manifestado pelos arquidiaconos"

Noticias a respeito de deliberagées visando o con-
sentimentb de tributos datam também de 1188, quando da cruza
da contra Saladino. Para fazer face as despesas desta, foi
instituido um tributo '"muito pesado' (The Saladin tithe) , o]

(9)

qual deveria ser pago tanto pelos leigos como pelo clero

A deliberacao foi tomada por corpos colegiais ''que
tinham caracteristicas similares aquelas da magna curia regis'
dela participando (em trés assembléias) os Reis da Frangae da
Inglaterra, intervindo os archbishops, bishops, earls and ba-
rons of both Kingdoms. ''Com base na opiniao dos baroes, os
reis decidiram aplicar o tributo, o qual foi exigido dos nao

participantes da cruzada'.

Henrique II, de volta a Inglaterra, ' convocou em
Geddington a curia regis, formada pelo Arcebispo de Canterbu-
ry, pelos bispos, abades, condes e baroes, acompanhados de um
inusitado numero de dependentes leigos e do clero: diante de

tal assembléia foi deliberada a aplicacao do décima''.

Como esta decisao nao comprometia as cidades, Henri
que II convocou um grupo de cidadaos e de burgueses escolhi-
dos de cada cidade, ''para estar seguro do seu consentimento ,
quanto a aplicacdo do tributo referido'". Segundo MITCHEL(lOl
s - C e e .~

a intervencgao pessoal do Reil significa que, em tal reuniao,
nao se tratava de lancar e arrecadar imposto, mas de obter o

consentimento da cidade ao pagamento'.

UCKMAR cita ainda outros exemplos que demonstram a
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necessidade do consentimento dos contribuintes para a insti-

tuicdo de tributos, sempre anteriores a Magna Charta, de 1215.

Entretanto, foi somente durante o reinado de Joao
Sem Terra que os baroes - ''sobretudo por causa do peso e das
injustigas nas exigencias financeiras'" - se rebelaram e, ''com
a forca das armas, exigiram determinadas concessoes, para tu
tela dos seus direitos: ao Rel nao restou senao aceitar o tex
to que lhe foi apresentado de forma ja definitiva e foi assim

editada a Magna Charta'.

Em seu art. XII, a Carta explicitava um dispositivo
considerado fundamental: "no scutage or aid shell be imposed
on our kingdom, unless by\the common cocunsel of our kingdom
except for ransoming our person, for making our eldest son a
knight, and for once marrying our eldest daughter, and for

these there shall not be levied more than a reasonable sid"”.

0O art. XIV dispunha que, se o Rel quisesse impor

(

qualquer aid ou scutage 11) deveria reunir, com aviso prévio
de pelo menos 14 dias, o commune consilium regis, constituido
pelos arcebispos, bispos, abades, condes, baroes (com aviso
por escrito individual) e outros arrendatarios importantes (em
geral avisados através do sheriff, também por escrito). Ou se
ja, o Rei, ao invés de impor, por ato de autoridade, presta-

¢oes financeiras, "devia obter o prévio consentimento dos re

presentantes da nacgao'.
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1.3 - Evolugao

E ainda UCKMAR quem discorre sobre a evolucao do
principio, ao longo do século XIII. Assim, quase ao final do
século, tantas foram as modificagoes sofridas pela Magna Char
ta, que o Rei Eduardo as condensou em suas ''determinacoes" ,
surgindo, efetivamente, a figura do Parlamento. '"Encontrando
se o Rei na necessidade de pedir dinheiro, procedeu a convoca
cao, além dos grandes, dois cavaleiros.para cada condado, dois
burgueses para cada cidade e também os representantes do bai
x0 clero. Estavam assim representadas todas as classes do rei
no e tinha-se afirmado definitivamente o principio da repre-

sentagao" (12)

Desta forma, percebe-se que o nascimento do Parla-
mento esta "intimamente ligado ao consentimento dos impostos',
assim como sua evolucgao. Importa notar que o surgimento da
regra da legalidade, como € evidente, nao &€ resultado de movi
mentos populares. Como deixa bem claro UCKMAR, citando MIT-
CHELL e KEITH, & fruto de ressentimentos das classes nobrés e

do clero, contra as imposicoes dos reis.

Lembrando ROSA MARIA CARDOSO DA CUNHA, o texto ex-
presso na Magna Charta estabelecia uma garantia formal de na
tureza financeira, enderecada tao somente aos titulares de di
reitos, sujeitos que podiam reclamar direitos: os senhores

feudais, condes, baroes bispos, arcebispos, o alto clero US).

Enderecado a estes porque feito para atender os seus
interesses; pensado por estes mesmos sujeitos de direitos,

"homens livres', contrarios, por uma decorréncia natural da
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mentalidade feudal, a uma regra da legalidade que viesse aten

der a todas as classes sociais.

E BUJANDA (14) quem afirma taxativamente: ‘''reservan
do a lei a missdo de estabelecer os tributos e autorizar os
gastos publicos, os povos tém pensado sempre que o mecanismo
financeiro nao entraria em colisao com as diretrizes de sua
vida politica. Por isso a lei - fonte primdria e quase exclu
siva do direito financeiro - se confiou a salvaguarda dos in-
teresses da burguesia frente ao Fisco, quando o ideal politi-
co se condensava na defesa da liberdade juridica e economica

do individuo". (Grifo nosso)

Fica sempre patente que a regra da legalidade , em
seu perfil historico, surgiu para atender interesses bem loca
lizados. Seu nascimento assim o foi. E sua evolugao e assen
tamento, consolidado principalmente apos a Revolucao France-
sa, prende-se estritamente a defesa da propriedade um dos motores Prin-
cipais da burguesia vitoriosa em 1789 (15). Quando BUJANDA, su
pra, diz que ''o ideal politico se condensava na defesa da 1i
berdade juridica e econdmica do individuo", lembramos que tais
ideais foram utilizados como mera retorica, por esta mesma Re

volugao (16).

A regra da legalidade desenvolveu-se em outros Esta
dos, ainda na Idade Média. Italia, Franca e Espanha, princi-
palmente, adotaram-na. SAINZ DE BUJANDA discorre 1longamente
sobre a evolucdao do principio, em terras espanholas. Este au
tor, alias, faz um apanhado da questao do consentimento dos
tributos, por parte dos ''sGditos", desde a Grécia antiga, pas

sando por Roma, para concluir que ndo h3 nada parecido com a



14

legalidade tributaria, tal como a vemos a partir do século
xrr (7)),

Quanto a Espanha, ha noticias do consentimento para
imposigao de tributos desde 1091, através de um documento em
que o Rei Alfonso VI solicita a aprovagao dos cidadaos ( 'cum
consensu vestrae voluntatis') para o recolhimento de um tribu
to extraordindrio, a ser pago uma SO vez, representando .por
"duos solidos''. BUJANDA destaca sua importadncia, visto a ne
cessidade do consentimento daqueles que deviam contribuir com
o imposto. O autor nao faz qualquer referéncia, contudo, quan

to a possivel negativa do cidaddo em recusar-se a pagar, e

quais as consequéencias.

Um aspecto interessante, para BUJANDA, era a forma
como se manifestava o consentimento dos stditos. Seria atra-
vés de uma curia, a qual redigiria um documento, dela fazendo
parte a Rainha, os Infantes, o Arcebispo de Leon, outros mem
bros do alto clero, condes, 'y otros muchos hombres que posi
blemente eran infanzones asistentes a la Curia'. Faz, entao,

uma "hipOtesis muy atrevida', insinuando que ''es posible que
asistieran también villanos com caracter muy excepcional, da-
da la gravedad de las circunstancias determinadas por las 1lu

chas con los almoravides', para, em seguida, dizer que 'esto

- X . 18
no son mas que conjeturas, aunque no infundadas" ( ).

Nao infundadas, visto que o documento do Rei Alfon-
so VI referia-se também aos 'villanos" como contribuintes -
("quam etiam de villanos ..."). Cremos, contudo, que sao ape
nas conjécturas, pois, como dissemos antes, a mentalidade feu

dal era completamente arredia a consultar as classes nao pro
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prietarias de riquezas.

As primeiras manifestagoes relativas ao consentimen
to, para a aplicagao de tributos, na Franga, se deram com a

constituigcao dos Etats géneraux (19)

,. 08 quais se prontifica-
ram a ajudar o rei, cada um conforme seu poder, e na medida
de suas capacidades. Citando DUGUIT, lembra UCKMAR que duran
te o século XIV eles foram 'muitas vezes chamados a aprovar

contribuicdes para fazer frente as graves despesas militares

necessarias a guerra contra a Inglaterra'.

Na Italia, remonta ao século XII a formacao de cor
pos colegiais, os conselhos, os quais tinham capital importan
cia na decisao dos assuntos mais graves e limitavam o poder

(20). Sem o consentimento do conselho, os consules

consular
nao podiam, entre outras atividades, instituir impostos. Em
certos casos, nao bastava apenas o voto do conselho, sendo
consultados também os demais cidadaos, nas chamadas ''assem -

blé€ias do povo', a qual cabia a decisdo final, como no caso

de isencoes fiscais, por exemplo.

1

Com Frederico I (século XII), as Comunas, apos a
guerra de 1183, adquiriram poderes como o de investir magis—
trados e de impor cargas tributarias. "Os parlamentos, embo
ra nao tivessem verdadeiras funcoes constitucionais ou 1legis
lativas, deviam ser consultados obrigatoriamente pelo sobera
no. Sua verdadeira funcao foi, como na origem, de proporcio-
nar a pressao tributaria a capacidade do povo e de iluminar
o soberano sobre o modo pelo qual o povo se sentia administra

do e sobre as suas necessidades" (21).
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A regra da legalidade, portanto, tem sua origem na
Idade Média, sendo resultado das lutas das classes, economica
mente fortes, contra as imposigoes fiscais dos governantes.
Repetimos, assim, o que dissemos antes: a legalidade tributa-
ria tem, em sua raiz, um conteudo politico e econdmico bem de
finido, entendidos como uma conquista da nobreza e do clero

para fazer valer seus direitos de proprietarios.

Outro nao foi o objetivo da Revolucao Francesa, que

transformou a regra em principio constitucional. Aqui, a lu

ta ja era da burguesia contra a nobreza e o clero, detentores

L. - . . . 22
de inumeros beneficios fiscais ( ).

O principio foi consagrado no artigo 13 da Declara-

cdo dos Direitos de 1789: "1'impOt ne peut etre voté que par
la nation ou ses répresentants'. E todas as Constituigoes
(23)

francesas posteriores fizeram expressa referéncia ao mesmo

Em 1787, a Constituicao americana também atribuiu
unicamente ao Congresso, em Seu artigo 1, secao 8, ''the power
to lay and collect taxes, duties, imposts, and excises , to
pay the debts and provide for the common defence and general

welfare of the United States'.

E irrelevante aqui, a discussao se foram os princl
pios inspiradores da Declaracao de Direitos em que se baseou
a Constituicao americana, ou o contrario. Ambas, tudo indica, ba
searam-se na obra de Locke, 'Gmnmrmmwnt(ﬁvir'(24), divulgada
na Franga pelos discipulos de Voltaire, o qual, certamente, ''inspirou-
se' nas praticas do consentimento vigentes desde meados da I-
dade Média (século XII) na Europa. E que vigiram, como vVis

to, em Estados Feudais, totalitarios, em defesa dos interes
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ses do clero e da nobreza contra os poderes por vezes ilimita

dos dos senhores, ou reis.

E também pacifico que as constituicgdes européias do
século XIX inspiraram-se diretamente na Déclaration des Droits
de 1789. Isso, devido inicialmente ''as conquistas napoleoni-
cas que, com a queda dos monarcas absolutos, determinaram o
surgimento de Estados cujas constituigoes se inspiraram na

francesa" (25).

Atualmente, o Direito Constitucional registra a pre
senca do principio da legalidade em praticamente todas as cons

tituigdes vigentes. A Unica excecao parece ser a da URSS.

Importa ainda consignar aqui o comentario de ALLO-
RIO, citado por UCKMAR, segundo o qual nao haveria necessida-
de da presenca desta regra, por inexistir '"por forgca de uma
regra geral, dentre os poderes da Administracdo publica, o de
modificar o direito vigente', referindo-se aos Estados de Di-
reito. Adiante, retomaremos esta afirmacao, quando analisar-
mos a questdo do crescente poder legisferante concedido a Ad
ministracdao plblica, principalmente no que refere a institui-

¢ao, majoracao ou isencao de tributos,
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REFERENCIAS DO CAPITULO I

A Emenda 1/69, bastante criticada por seu carater autori
tario, fortalecendo em demasia o Executivo. Citada Emen-
da € entendida como uma nova Carta, outorgada a Nagao pe
la Junta Militar que governou o pais apos o falecimento
do Presidente Costa e Silva. De notar que varios disposi
tivos foram nela enxertados, desfigurando a Carta de 67,

promulgada pelo Congresso.

Emenda 18/65, art. 2°, I; CF de 1967, Titulo I, Cap. V,
Do Sistema Tributario, art. 20, I; e Emenda 1/69, Titg

lo I, Cap. V, Do Sistema Tributario, art. 19, I.

A Emenda que provocou a principal reforma tributaria no

sistema constitucional brasileiro.

Impostos sobre o comércio exterior, impostos sobre trans
portes, IPI, extraordinario de guerra. O IOF, presente
na Emenda 18/65 e ainda hoje constante do art.9° combi-
nado com o art. 65, do Codigo Tributario Nacional, foi

revogado, quanto a citada excecgdo, pela Carta de 67.
In: "Jornal da Tarde', SP, 17/04/77, pag. 9.

A analise do mesmo, visto a partir da corrente dogmatica

tradicional majoritdria sera feita no capitulo seguinte.

In: "Principios Comuns de Direito Constitucional Tributa
rio', Ed. RT/EDUC, SP, 1976, pags. 9 e seguintes.

Taxation in Medieval England, New Haven, 1951, pag. 158.
KEITH, Constitutional Law, Londres, 1939, pag. 44.
UCKMAR, op. cit., pag. 10.

UCKMAR, op. cit., pag. 11.
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(15)
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Aids eram os subsidios necessarios para ajudar o rei a

fazer frente a despesas extraordinarias. Eram onus feu

dais, ''que bem pouco tinham de comum com 0S nossos 1impos
q >

tos'". O scutage 'era quanto devia-se pagar-se ela nao

p
prestacao do servigo militar'". Cf. UCKMAR, op. cit. ,
pag. 13.

UCKMAR, op. cit., pag. 15.

Py

ROSA MARIA CARDOSO DA CUNHA. "O Carater Retorico do Prin
cipio da Legalidade', Ed. Sintese, Porto Alegre, pag. 3l.
A autora refere-se ao principio no Direito Penal. Apro-
veitamos seu raciocinio, estendendo-o ao Direito Finan-

ceiro.

SAINZ DE BUJANDA, '"Hacienda y Derecho', Vol. I., Madrid,
1975, pag. 133.

Quanto aos objetivos da Revolugao Francesa e sua motiva
cao fiscal, ver '"As Revolugoes Burguesas', de MODESTO FLO-
RENZANO, Ed. Brasiliense, 1981, pags. 16 a 32.

0 individuo aqui considerado nao € qualquer individuo,
mas o burgué€s, como deixa evidente o texto do financista
espanhol. Seja em 1215, seja em 1789, vemos que o princi
pio da legalidade aplicado aos tributos tem um conteldo
politico e econdmico bem definido, visto os interesses

a quem vem atender, ligado que estd a questao da proprie
dade, da acumulacao da riqueza. A autorizagdo, o consen-
timento para que o rei receba as contribuigles dos sadi
tos, €& dada pelos detentores das riquezas, no Estado. O
"povo', como coloca BUJANDA, € a classe produtora dos
meios de producdo, que detém o capital, a propriedade e,
por isso mesmo, procura por um freio nas aspiraclOes dos
governos. No inicio, os baroes, os condes e o alto cle
ro. Depois, visto como uma '"seguranga juridica', a par
tir dos '"ideais' da Revolugao Francesa (Liberdade, Igual

dade e Fraternidade), para a burguesia.

Idem, idem, pags. 119 a 463,



(18)
(19)
(20)
(21)
(22)
(23)
(24)

(25)

Idem, idem, pag. 233.

UCKMAR, op. cit., pag. 17.

Idem, pag. 18.

Idem, pég.419.

-

FLORENZANO, op. cit., pag.

-

UCKMAR, op. cit., pag. Z21.

Paris, 1726, Cap. C, § 9°.

-

UCKMAR, op. cit., pag. 22.
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CAPITULO 11

O DECRETO-LEI NA DOUTRINA JURIDICA-CONSTITUCIONAL TRADICIONAL

2.1 - Legalidade e Decreto-Lei

A regra da legalidade € hoje bastante discutida pe-
la doutrina. Sdo duas correntes, uma majoritaria, e a outra,
embora com poucos defensores, possui um jurista do porte de
Fabio Fanucchi, considerado, pela doutrina juridica nacional,

um dos seus mais autorizados tributaristas.

A questdo que se coloca €, basicamente, se a legali
dade subsiste ou nao, ante o crescente poder legisferante con
cedido ao Executivo. Este, em varios Estados Ocidentais, ca

da dia recebe mais forga, editando normas juridicas, que ino

vam o Direito.

Nao se trata apenas do poder regulamentar, tal como
o possui o Executivo brasileiro (art. 81, III, CF). Este, as

(1)

sim como o francés, o italiano, v.g. , pode expedir novas
normas, com forca de lei, através do chamado decreto-lei, di
ploma relativamente novo no universo juridico constituciona -

lista contemporaneo.

Desta forma, a doutrina vem colocando, como ponto
de discussao, o confronto '"Principio da Legalidade Tributaria
X Decreto-Lei'. Certamente que a analise daquele nao dispen-

sa o estudo acurado deste, O entendimento do decreto-lei, pa
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ra a doutrina, € fundamental para estabelecer o campo abrangi

do pela regra da legalidade.

Majoritaria ou nao, a doutrina juridica coloca como
fundamental o enquadramento do decreto-lei como fonte do Di
reito Tributario. Para muitos autores, através da determina
cao dos limites a serem fixados para o exercicio da competén-
cia do Executivo em editar decretos-leis, € possivel compreen

der o principio da legalidade na tributacdo.

Da compreensao do alcance do decreto-lei decorre o
entendimento da regra da legalidade. Desta forma, podemos a
nalisar a questao do decreto-lei a partir do ponto de vista

da doutrina, colocando seu posicionamento, alcangando, via de

consequéncia, sua visao do principio.

E pacifico, para os estudiosos, que o decreto - lei
¢ fonte do Direito Tributario. No Brasil, o mesmo € recente,
no Direito Constitucional Tributario. Surgiu com a Emenda
Constitucional n® 1, de 17 de outubro de 1969. O art. 55, II,

1t

desta, da competéncia ao Chefe do Executivo para, em Casos
de urgéncia ou de interesse publico relevante'" e 'desde que
nao haja aumento de despesa', expedir decretos-leis sobre "fi

nancgas publicas , inclusive normas tributarias' (grifo nosso).

Desta forma, o Direito Tributario pode haurir novas
normas tributarias através do decreto-lei, tornando-se este,
portanto, uma das suas fontes, ferindo, aparentemente, varios
principios constitucionais importantes: federal, da représen—
tatividade, da triparticao dos poderes e o da legalidade tri

butaria.
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0 que a doutrina se pergunta € qual o entendimento
a ser dado a norma do artigo 55, II, da Constituicao Federal,
face aos principios mencionados. Qual seu alcance, uma Vvez
confrontada com a regra estabelecida no artigo 18, § 1°, da
Carta Maxima (segundo o qual as normas gerais de Direito Tri-
butario somente poderao ser estabelecidas através de lei com

plementar).

Torna-se evidente que a norma do artigo 55, II, CF,
fixa um principio constitucional, ao dar competéncia ao Presi
dente da Republica para editar normas tributarias por meio de
um ato legislativo. Isto deixa bastante claro que o decreto-
lei também é fonte de Direito Tributario. Como interpretar es

te novo principio ?

A doutrina juridica tradicional procura promover um
criterioso trabalho de exegese, buscando uma harmonia de todo
o sistema, dirimindo provaveis conflitos entre aqueles princi
pios antes citados, e o novo principio estatuido pelo artigo

55, II, CF.

A indagacao basica, principal, dela decorrendo quais
quer outras, € aquela feita antes: em que sentido € o decre-

to-lei fonte de Direito Tributario ?
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2.2 - Uma Reflexao sobre as Fontes do Direito

Em trabalho recente, escrevemos sobre a questao do
decreto-lei como fonte de Direito Tributario (2). Ali, dizia
mos que este problema das fontes do direito tem preocupado
bastante a doutrina juridica. Via de regra, tém os juristas
acordado sobre um aspecto: as fontes tradicionais de direito
sao fontes formais, designando ''aquela vontade, devidamente ma
nifestada no mundo externo, seja com fato, ou com palavras es

(3)

critas ou faladas, com o objeto de gerar norma juridica"

D'ALESSIO, administrativista italiano, entende a ex
pressao ''fonte do direito' em basicamente trés sentidos . No

(R}

primeiro, sentido material, a expressdo € entendida como o
conjunto de causas que determinam a formagao ou uma configura
cao da ordem juridica'. Aqui, o direito & '"una elaborazione

L (4) .

naturale e spontanea della coscienza giuridica nazionale

0 raciocinio, fundamentalmente, € de que no Estado
Moderno a produgdc do direito nao € mais uma obra imediata e
direta da consciencia social. Dada a complexidade, em quali-
dade e quantidade, da vida social e das relagoes que a regu
lam, o direito torna-se um trabalho essencialmente técnico, um
trabalho legisferante proprio do Estado, por meio de um Orgao

especialmente competente.

Mas se € certo que o legislador nao € apenas um ins
trumento passivo, limitado a reproduzir o que de fato ja exis
te (eis que sua intervencgao inclui a consciéncia espontanea o
elemento da reflexao e conscientizagao), € verdade, de outro

lado, que a base de cada trabalho legislativo & sempre a cons
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ciéncia social assumindo, em cada momento, forma histdrica.

A influéncia da consciencia social na formagao do
direito € inegavel e decisiva, coloca D'ALESSIO, mas o direi
to, como norma obrigatdria da conduta humana, nao emana dire
tamente da natureza da coisa (ainda nao jurisdicizada), nao e
xiste senao quando uma vontade idonea edita um comando e o im

poe a comunidade.

Tai fonte material opera, portanto, de maneira re-
flexa enquanto influencia e detefmina a vontade que 1impoe a
norma. D'ALESSIO, desta forma, diferencia-se da escola jusna
turalista, a qual admite um direito verdadeiro acima e ante-
riormente a concreta estatuicao positiva, quando refere-se ao

sentido material de fonte do direito.

Em sentido subjetivo, fonte do direito € a vontade
que imp6e a norma juridica. ''Le norme giuridiche sono neces-
sariamente delle manifestazioni di volonta', diz D'ALESSIO.
Conforme o sentido material, antes visto, a formagao do direi
to nao € um trabalho arbitrario. Importa e exige a interpre-

tacao de dada realidade em um dado momento histdérico.

Contudo, em seguida a esta interpretacao, ocorre que
uma vontade capaz e, portanto, dotada de poder imperante, edi
ta a norma a ser seguida pelos particulares como norma obriga
toria. Para ser eficaz, entao, a norma juridica deve ser ema
nada do Estado, enquanto vontade capaz de impor-se origin-ria

mente a outra vontade subordinada.

Um terceiro sentido de fonte do Direito, este o mais

comumente referido pela doutrina, € o chamado sentido formal.
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Qualquer norma juridica € ndo somente um ato volitivo,mas uma
vontade que se traduz externamente. Uma vontade declarada. O
direito posto, o ordenamento juridico visto concretamente. KEL
SEN chamou a atencdo para o fato que, efetivamente, so costu-
ma designar-se como 'fonte' o fundamento de validade juridico
positivo de uma norma juridica, quer dizer, a norma juridica

(5)

positiva do escalao superior que regula a sua produgao

Para o jurista de Viena, portanto, nao cabe falar-
se propriamente em uma vontade. Importa, sim, que a norma ju
ridica recebe seu fundamento de validade em outra norma juri-
dica, superior aquela. Mais que D'ALESSIO, vemos aqui a dou
trina kelseniana perfeitamente contraditada ao jusnaturalismo:
a norma juridica € valida, tem eficacia, se encontra seu fun

damento de validade em norma superior.

A Constituicao €, via de regra, considerada como a
principal das fontes formais de Direito Tributario. E "a fon
te por exceléncia, posto que € ela que organiza politicamente
a négéo e, assim fazendo, fixa a extensao da soberania esta-

(6)

tal em mateéria tributaria™

"Sua matéria € disciplinar o exercicio do Poder Pu-
blico, organizar o Estado. S0 neste sentido, € que € tomada

(7).

como fonte do direito tributario"

Sua importancia como fonte adquire relevancia no or
denamento juridico brasileiro, tendo em vista o ordenamento
constitucional rigido, onde possiveis emendas somente poderao
ser propostas, discutidas e aprovadas com a abservancia do

processo especial, delineado no artigo 48, da Carta Maxima.
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Importa notar, entdo, que o Direito Tributario vai
buscar na Constituicdo seus principios basicos, bem como a ma

téria tributaria especifica, essencial a sua estruturacgao.

Outras fontes do Direito Tributario sao apontadas
por AMILCAR FALCAO: a lei, o regulamento, os tratados e con-
vengoes internacionais, classificando-as como 'fontes princi-
pais', sendo as circulares, instrugoes e portarias, oS usos e
costumes, a eqliidade, '"e de certo modo a jurisprudéncia', clas

sificadas como '"fontes secundarias'.

Nao colocou o tributarista o decreto-lei entre tais
fontes, visto ser, como ja apontado antes, instituto Trecente
no constitucionalismo brasileiro, sendo sua obra, aqui cita

da, de 1958.

A Constituicao Federal de 1946 submetia a matéria
ora objeto de decreto-lei a tratamento diverso. O paragrafo
2¢ do artigo 67 da Carta de 46 concedia competencia exclusiva
ao Presidente da Republica quanto a iniciativa das leis que
versassem sobre matéria expressa no corpo do artigo. Esta ma-
téria, ora regulada também por decreto-lei (quando se verifi-
caram oS pressupostos e requisitos constitucionais necessarios
a sua expedigado), foi ampliada, agora sob novo regime juridi
co, com a Carta de 67, sofrendo nova ampliacao com a Emenda

n? 1, de 1969,



28

2.3 - A Legalidade Tributaria na Doutrina Majoritaria

Instituto recente, surgido com a Carta de 67, fo1
estendido ainda mais sob a Emenda n® 1/69. Assim tinhamos o
artigo 58, da Carta de 67, dando competencia ao Presidente da
Republica para expedir decretos-leis ''com forca de lei' sobre
matérias que versassem sobre ''seguranca nacional'' e ''financgas
publicas', desde que se verificassem os pressupostos de urgen
cia ou o interesse.pﬂblico relevante, sendo que dos mesmos

nao poderia resultar aumento de despesa.

O texto atual, expresso no artigo 55, CF, suprimiu

a expressdo ''com forga de lei"; acrescentou, porém, duas areas
novas objeto do decreto-lei: ''criacao de cargos publicos e fi
xacao de vencimentos" - antes matéria de lei, de iniciativa

exclusiva do Presidente da Republica (artigo 60, II, Carta de
67). Para o Direito Tributario, a novidade importante foi o
acréscimo sofrido pelo inciso II - '"finangas publicas, inclu-

sive normas tributarias'.

Aqui, o interesse doutrinario. Como o decreto - lei

(8)

€ instituto recente no constitucionalismo brasileiro e
sendo até certo ponto impossfvel uma boa exegese para seu en
tendimento desconhecendo-se outros mandamentos constitucionais

(9)

com os quais deve ser confrontado justificam-se as inda

gacoes, a principio manifestadas.

Cabe, assim, um estudo do principio da legalidade da
tributacgdo, para um posterior cotejo com a norma estatuida no
artigo 55, CF.

Vimos no capitulo anterior, a origem e desenvolvi -
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mento do principio da legalidade da tributagido. Para fins de
analise, lembramos inicialmente sua disposicgao genérica, na
Constituicao Federal (art. 153, § 2°): "Ninguém sera obrigado
a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senao em virtude de

lei'.

No que importa ao Direito Tributario, confirma a
Constituicao a vigencia deste principio, impondo, no artigo
19, I, vedacgOes expressas a Unido, Estados, Municipios e Dis
trito Federal, proibindo-lhes de instituir ou aumentar tribu
tos senao através de lei, fazendo, porém, algumas ressalvas,

igualmente expressas.

O principio aparece ainda delineado no capitulo dos
Direitos e Garantias Individuais. O artigo 153, § 29, CF, as
segura que 'menhum tributo sera exigido ou aumentando sem que
lei o estabeleca'. A seguranga da doutrina quanto a importan
cia do principio levou ATALIBA a dizer que ''o principio..’foi
reputado tao importante pelo constituinte que ele, por treés

. . 10
vezes, enfaticamente, a ele se referiu" ( ).

Na compreensao doutrinaria, o tributo exige, para
sua instituigao ou majoragao, nao apenas lei material, mas tam
bém lei, em sentido formal. Seria a reserva de lei formal, a

que se refere ALBERTO XAVIER (11).

No entendimento deste tributarista, 'a exigencia de
lei formal, em matéria tributaria, tem sua origem na regra da
necessaria votacdo dos tributos por assembléias representati-

v - . o« - . ~ T
vas, 1sto e, no principio da auto-tributagao'. Lembrando os

ideais do Estado de Direito, porem, afirma XAVIER que a reser

va de lei formal passou a desempenhar dupla fungao de garan
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tia: "a exclusao do direito consuetudinario, inseguro e con-
trovertido, traduzindo-se assim na exigencia de uma lex scrip
ta, € a exclusao dos regulamentos, como fontes de criacao de
tributos, traduzindo-se assim numa estrita vinculacao do po-

der executivo ao poder legislativo'.

Importa notar, no pensamento desse jurista, o argu

1

mento de que a exigéncia de lei formal origina-se na regra
da necessaria votacao dos tributos por assembléias representa
tivas'', e que, com o tempo, tal exigencia passou a traduzir -

se numa exclusao dos regulamentos, como fontes de criagao dos

tributos.

Assim raciocinando, desenvolve esse tributarista,
um pensamento que resulta na impossibilidade de o Executivo
criar ou aumentar tributos (diga-se, na obra de XAVIER, atra
vés regulamentos). Isto porque seria obrigatdria a votagao
dos tributos pelos representantes do povo - 'os contribuintes
elegem seus representantes, e estes € que irdao criar ou aumen

tar quaisquer tributos" (12).

Com a excecao conhecida (URSS), a quase totalidade
das Cartas hoje vigentes afirmam explicitamente que o0s im
postos devem ser aprovados pelos orgdos legislativos competen
tes. UCKMAR lembra ainda que, onde € dado ao Executivo compe
téncia para editar regulamentos em matéria tributaria , este

nao pode implicar em criacgao ou aumento de tributos (13).

A referéncia, aqui, € quanto ao poder regulamentar
concedido ao Executivo, conforme a doutrina estrangeira. Apro
veitamos, porém, o raciocinio de XAVIER, assim como o de UCK

MAR, aplicando-o a questao do decreto-lei. Sem confundi - 1o



com o regulamento, atos distintos, como demonstrou a doutrina,

especialmente SANTI ROMANO (14D,

De acordo com o pensamento majoritario, o principio

da legalidade, consagrando a lei como ''suprema manifestacao da
- - - . i . 1 (15) -

vontade e solenissima e eminente norma juridica , exclui

o decreto-lei como meio, posto ao alcance do Presidente da Re

publica, de criar ou aumentar tributos.

2.4 - O Decreto-Lei tem apenas a eficacia de Lei, em Sen-

tido Formal

A criacgao de tributos,.exige lei, em sentido formal,
procura enfatizar SANTI ROMANO. Coloca este autor que o de-
creto-lei ocorre quando a substituigcao - sempre por motivo de
urgente necessidade - da autoridade legislativa pela executi-
va tem lugar com a obrigacao de apresentar ao Legislativo o
decreto, para que este seja convertido em lei: o que signifi-
ca que o ato apenas inicialmente e numa primeira fase € um de
creto com a eficacia de lei formal, uma vez que, em seguida,

deve, sob pena de decadéncia, ser transformado em lei formal.

Quanto a este aspecto, levantado por SANTI ROMANO,
cremos ser possivel promover um outro raciocinio, para susten

- . 16
tar um pensamento coerente com a corrente que € maioria ( ).

Ocorre que mesmo que o decreto-lei, numa primeira
fase, tenha a eficacia de lei formal, nao € lei, em sentido
formal. Tem apenas a eficacia de lei formal. E mesmo poste

riormente, nao sera lei, em sentido formal, pois para sua ins
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tituicao foram obedecidos critérios completamente distintos

daqueles exigidos para a produgao da lei.

Podera ter a mesma matéria da lei, tendo em vista
ser sua matéria também de lei. Basta que, para sua edigao, ve
rifiquem-se os pressupostos e requisitos constitucionais exi
gidos, no caput do artigo 55, CF. Formalmente, porém , sera

sempre distinto da leil.

ATALIBA afirma serem o decreto-lei e a lei radical-
mente diferentes quanto a forma de producdo, a eficacia jurl
dica, aos pressupostos a que devem obedecer, ao objeto sobre
o que podem incidir, as limitagoes que os peiam e as condicoes

. . -~ . 17
que devem ser preenchidas, para sua existencla ( ).

Lei e decreto-lei nao possuem objetos distintos. O-
corre que a matéria do decreto-lei € limitada pela Constitui
cao. E possivel aqui ver algum equivoco no pensamento de ATA
LIBA. A matéria do decreto-lei nao € exclusiva deste institu
to. A doutrina coloca de forma simples: o Presidente da Re-
publica, para que possa editar decretos-leis, deve obedecer
aos pressupostos da urgéncia ou do interesse publico relevan

te.

Nao se manifestando qualquer destes pressupostos ,
ndo pode ele exercer tal competéencia. Seria, entao, a mate-
ria indicada no artigo 55, CF, matéria de lei, devendo entao
ser obedecido o processo legislativo normal, para a produgao

da lei.

Ter a eficacia de lei formal, nao significa, entao,

ser lei, em sentido formal. Lei formal € a norma emanada con
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der Legislativo, no exercicio de sua funcdo originaria, a fun
cao legislativa (atendendo ao principio constitucional da se
paracao dos poderes, combinado com o da legalidade, expresso,
aquele, no art. 6°, CF, e este, nos artigos 153, §§ 2° e 29,

e 19, I, CF).

Ter a eficacia de lei formal, '"significando que o
decreto-lei obrigara como lei formal - num primeiro momento,
precariamente; apos sua aprovacao pelo Congresso, ndo se mani
festando o Supremo Tribunal Federal quanto a sua constitucio-

nalidade, definitivamente" (18).

O decreto-lei, portanto, e seguindo a linha de ra-
ciocinio até aqui colocada, podera obrigar alguém somente na
quelas matérias previstas no artigo 55, CF, desde que sejam
(19).ou

atendidos os pressupostos constitucionais da urgéncia

do interesse publico relevante.

2.5 - As Excecoes Constitucionais

Desta forma, o Presidente da Republica esta limita-
do em sua prerrogativa constitucional. Nao pode nunca criar
ou aumentar tributos, através deste diploma legal, visto ser
o tributo uma prestagdo instituida pelo povo, por meio de seus
representantes no Congresso. E a criagao de um tributo nao
pode jamais, € o argumento majoritario, submeter-se a um pres
suposto de urgeéncia, ou a um interesse publico relevante, a

julgamento do Presidente da Republica.

Mesmo em casos urgentes (na iminéncia ou no caso de
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guerra externa), quando estaria em jogo a propria existéncia
do Estado (caracterizando também um interesse publico relevan
te), tém os juristas acreditado que a criacdo do tributo (im-
posto extraordinario de guerra) deveria ser trabalho do Con-
gresso Nacional, no exercicio de sua funcdo principal e origi

naria - a funcao legislativa.

Quanto a aparente contradigcdo apresentada pelo arti
go 19, I, CF, a esta assertiva - quando diz expressamente que
a Uniao, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios €
vedado instituir ou aumentar tributos sem que a lei o estabe-
leca, ressalvados o0s casos previstos na propria Constituigao,

tém os estudiosos do problema uma resposta.

As excecoes referidas estao previstas no artigo 21,
] IT e V, CF (impostos de importagao, exportagao e sobre pro
dutos industrializados, impostos federais), onde € facultado
ao Poder Executivo, 'mas condigoes e limites estabelecidos em

1A

lei', alterar as aliquotas e bases de calculo dos tributos a-

1i mencionados.

Tal alteracao, conforme o entendimento aqui anali-
sado, o Executivo faria através dos atos que lhe sao proprios:
o decreto, a portaria, a resolucao, tudo conforme dispuser a
lei. ”NéQ se trata ai de decreto-lei, que faz parte do pro-

(20)

cesso legislativo" , processo este diverso daquele estabe

lecido para a elaboracao da lei.

O decreto-lei nao pode criar, nem aumentar tributos,
BALEEIRO chega a afirmar que € este diploma legal '"um veiculo

inidoneo'" para a criacao ou majoracao de tributos, no regime
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da Constituicao Federal de 67, com a Emenda n® 1/69.

Apontando o artigo 1°, caput, da Carta Brasileira ,
seu § 1°, e artigo 10, VII, "a" e '"c'", respectivamente, prin
cipios federais, da representatividade, e casos possiveis on
de a Unido podera intervir nos Estados - o respeitado mestre
baiano afirma que todos estes principios caracterizam a demo
cracia. E democracia representativa "€ aquela pela qual a
vontade nacional se expressa pela eleigao dos parlamentares e

nao concede imposto nem orgamento senao pelo voto dos repre-

sentantes do povo'.

Quanto a argumentacgao de que, uma vez aprovado pelo
Congresso (art. 55, § 1°, CF), o decreto-lei passaria a ser
manifestacao da vontade do povo, responde BALEEIRO: '"a Consti
tuigao quer um pronunciamento expresso do Poder Legislativo na
decretacao do tributo. Nao lhe basta uma aprovagao tacita ou
presumida'. Citando PIMENTA BUENO, conclui: ''o tributo nao
pode ser legitimado, senao em virtude de uma lei, nem por
mais tempo, por maior porcao, forma ou condicao diversas do

que ela determinar" (21).

Promove este autor, ainda, um raciocinio altimo
"se admitissemos, por amor a discussao, que a clausula 'finan
cas publicas, inclusive normas tributarias', do art. 55, II,
CF, abrange tudo quanto € pertinente a tributos, entao perde
riam eficacia varias disposicbes da Constituigao, como as do
art. 21, I, II e V, in fine, § 2°, I, ab initio, senao mesmo
aqueles outros, que exigem expressamente lei complementar',

Alguns autores, como ATALIBA (22), assinalam também

a presenca de outro principio, em nosso constitucionalismo
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buscando reforcar a argumentacao de BALEEIRO. Seria o princi
pio do consentimento dos tributos - '"no taxation without Te-

presentation'.

Para encontra-lo, bastaria conciliar os principios
expressos, constitucionais, e chegar-se-ia a ele: triparticao
dos poderes, representatividade, o Congresso Nacional como Or
gao legislativo, investido da funcao legislativa, o principio
da legalidade da tributacgao. ATALIBA diz que ''ninguém discu-
te quanto a existencia de principios implicitos na Constitui
¢ao, e que este, do consentimento dos tributos, é fundamental

ao sistema constitucional tributario brasileiro'.

Do principio da legalidade, decorreria,_portanto,og
tro argumento para contestar a possivel pretensao do Executi-
vo de criar ou aumentar tributos por meio do decreto-lei. So
mente ao povo, através seus representantes, seria dado deci-

dir sobre a criacao ou majoragao dos tributos.

Apos estas consideracgdes, levantadas a partir de um
certo consenso doutrinario, cabe indagar: se nao pode o decre
to-lei criar ou aumentar tributos, que normas tributarias po
derao ser reguladas por este diploma legal, conforme o arti-

go 55, II, CE~?

2.6 - 0 Alcance do Decreto-lei e sua Matéria Especifica

BALEEIRO, citado antes, diz que, caso o decreto-leil
possa criar ou aumentar tributos, ''perderiam eficacia as dis

posicoes que exigem expressamente lei complementar'. Seria o
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caso do artigo 18, § 1°, da Constituicao Federal, o qual exi-
ge lei complementar para a edicao de normas gerais de direito

(23)

tributario , disposicao sobre conflitos de competéncia em
matéria tributaria entre Uniao, Estados, Distrito Federal e
Municipios, e regulacao das limitacoes constitucionais do po

der de tributar.

Desde que estabelecido nao ser o decreto-lei veicu-
lo idoneo para instituir ou majorar tributos, e ante o artigo
18, § 1°, CF, teriamos, para este instituto, um campo bastan-

te restrito onde poderia ser utilizado.

Por exclusao, colocam os doutrinadores, o decreto-
lei pode regular quaisquer normas tributarias, exceto as que,
por regulacao constitucional, devam ser tratadas em 1lei ou
lei complementar. 'Normas que venham dispor sobre o direito
tributario formal, ou administrativo, e nao sobre o materiall
Observados os pressupostos de urgéncia, ou de interesse publi
co relevante, e desde que nao provoque aumento de despesas,
"o Presidente da ReplUblica podera expedir decretos-leis sobre
matéria tributaria formal, isto €, de mero disciplinamento tri
butario-administrativo, ou 1egislar sobre os deveres acesso-

rios, ou sobre penalidades tributario-administrativas" (24).

Face as restrig¢des constitucionais, argumentam mui
tos que o Presidente da Replblica deve utilizar esta competén
cia 'dentro de limites estreitiIssimos'. Em termos 'estritamen
te constitucionais, e conforme a interpretacao de muitos ju-
ristas, visto seus pressupostos, & ato a ser editado apenas

raramente.

Na opinido de ATALIBA, o decreto-lei '"cujo conteudo
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seja matéria tributdria constitucionalmente prevista para ser
regulada por lei, ou lei complementar, sera ato nulo, incapaz
de gerar qualquer alteragdo na ordem juridica'. Este autor,
escrevendo sobre o decreto-lei na Carta de 67 (25),afirma que
"os decretos-leis que nao tiverem por conteudo estas matérias
(seguranca nacional e finangas publicas) sao nulos e - ainda
que aprovados pelo Congresso - nao podem ter o reconhecimen
to do Judicidrio, por vicio original de competéncia do Presi
dente da Republica, a falta de competéncia do Congresso, para
aprova-los. E que a'restrigﬁo constitucional estabelecida,
quanto a matéria, € imperativa, sendo obrigatdria tanto para

o editor quanto para o Orgao aprovador (o Congresso) (26).

"0 Congresso ird emitir um julgamento politico, a-
provando ou reprovando o decreto-lei. A nulidade deste sera
declarada pelo Supremo Tribunal Federal. Tanto €& assim que o
Congresso, por razoes politicas, pode aprovar um decreto-lei,
e o Judiciario, examinando-o a luz das limitacbGes e pressupos
tos constitucionais, pode declara-lo nulo, por inconstitu -

cional" (27).

Um outro problema levantado pela doutrina € quanto
a uma matéria tributaria especifica, a ser tratada por decre
to-lei. A Constituigao Federal refere-se a ''seguranga nacio-
nal"”, "financas publicas, inclusive normas tributarias' , e

"criacao de cargos publicos e fixagao de vencimentos'.

No que diz respeito ao Direito Tributario, a expres
sdo € vaga demais, como visto antes. Razdao pela qual tém os
estudiosos da matéria, via de regra, raciocinado por exclu-

sao: "todas as matérias podem ser objeto desse diploma, exce-
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to aquelas que, segundo a Constituicgao ou Emenda n® 1/69, de

vam ser tratadas em lei ou leis complementares"” (28).

Em nosso 'O Decreto-Lei como Fonte do Direito Tribu

29 - . - . . .
( ), haviamos dito que € preciso considerar, acima de

tario"
tudo, que o decreto-lei, para que possa ser editado sem quais
quer vicios, deve obedecer aos pressupostos constitucionais de
urgéncia ou interesse publico relevante, o que torna muito di
ficil indicar esta ou aquela matéria tributaria especifica .
Isto porque ‘''devemos conjugar, em nosso trabalho de investiga
gao, duas condicionantes: a matéria tributaria - que devera
obedecer ao principio da legalidade, além de ndo configurar -
se como norma geral de direito tributario - e 0s pressupostos
constitucionais para a edigao do decreto-lei - urgencia ou in
teresse publico relevante. Estes podem concorrer cumulativa -

mente, num mesmo ato, ou podem distinguir-se, estando presen

tes, num ato, apenas um deles',

Por tudo isso, e considerando ainda a condigao de
que nao haja aumento de despesa, provocada pelo decreto-lei,
torna-se realmente dificil para a doutrina indicar uma mateé-
ria tributaria especifica a ser regulada por tal ato. 'Para e
xemplificar uma matéria tributaria especifica, que possa ser
regulada por decreto-lei, devemos obrigatoriamente indicar
seus pressupostos e condigoes constitucionais, sob pena de e-

mitirmos um conceito incompleto" (30).
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2.7 - As Isencoes Tributarias

Uma outra indagacao feita pela doutrina diz respei-
to a concessao de isengoes atraves de decreto-lei. A este res
peito, convém ler o trabalho do Prof. SOUTO MAIOR BORGES, "I-

31 . -
( ), onde o mesmo tece consideragoes so

sencoes Tributarias"
bre o problema, partindo do pensamento de SAINZ DE BUJANDA
("se existe uma teoria juridica do tributo, deve existir tam-

bém uma teoria juridica da isencao tributdria, pois trata-se,

em rigor, da mesma teoria visto do contrario").

Concluindo, entao, podemos afirmar que, conforme a
doutrina majoritaria, o poder de tributar esta submetido ao
principio da legalidade. Portanto, "o decreto-lei & fonte
formal de Direito Tributario, assim considerado o direito tri
butéfio administrativo, formal. Que nao envolva a‘instituigéo,

majoracao ou concessao de isencgoes de tributos" (32).
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CAPITULOQO I11

AS EXCECOES E A POSSIVEL DECADENCIA

DO PRINCIPIO DA LEGALIDADE

3.1 - A Chamada Doutrina Bem Comportada

Marco Aurélio Greco, ao traduzir UCKMAR (1),faz uma
referéncia ao artigo 55, II, da Constituicdo Federal. Ali, a
firma o professor paulista, que € possivel identificar '"niti-

te

damente' duas correntes: ''uma que entende que o decreto - lei
pode dispor sobre toda a matéria tributaria, inclusive insti-
tuigdo e aumento de tributos; e outra, para a qual so & vali

do o decreto-lei que veicular normas sobre o chamado direito

tributario formal, ou administrativo, e nao sobre o material'

Esta segunda posicao, que analisamos no capitulo
precedente, & considerada majoritaria. Nao € possivel enten
der, porém, o principio da legalidade, em confronto com a nor
ma estatuida no artigo 55, II, CF, sem que seja feita uma ana

lise da corrente primeira, apontada por GRECO.

O Professor SOUTO MAIOR BORGES, em suas aulas e con
feréncias, refere-se a esta como a '"doutrina bem comportada'.
Bem comportada, diz o mestre pernambucano, por Nao promover uma
interpretacao sistematica e completa do texto constitucional,
Certamente que uma analise assim feita iria defrontar-se com

o principio da legalidade tributaria e, ante o principio, a
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norma do artigo 55, CF, configurar-se-ia como regra destina-
da a disciplinar matéria administrativa tributaria, como estu

dado antes.

3.2 - Colocacao do Problema

Muitos autores, preocupados em promover um estudo
didatico do Direito Tributario, sequer detém-se no tema. Ou-
tros referem-se ligeiramente ao artigo 55, CF, sem maiores

preocupacgoes, analisando-o superficialmente.

Mas € suficiente lembrar que esses escritores, mui
tas vezes em trés ou quatro linhas, colocam o alcance do de-
creto-lei como sendo o mesmo das leis ordinarias, tendo como
limites aqueles fixados no ''caput' do artigo 55 (motivo de ur

géncia ou de interesse plblico relevante).

Um exemplo que podemos trazer a colagdo € o de
LUIZ CELSO DE BARROS (2). Contudo, nao fica claro, neste pen
samento, se o decreto-lei pode ou nao criar tributos. O racio
cinio, por nao estar mais desenvolvido, nao deixa o leitor sa
ber se, na opiniao do autor, o decreto-lei pode ou nao insti

tuir tributos.

Sao taxativos, esses escritores, em negar a possibi
lidade de esse diploma dispor sobre matéria que a Constitui-

cao exige lei complementar.

Afirmar, entretanto, que o alcance do decreto-lei e
o mesmo que o das leis ordinarias, &, em termos juridico-cons

titucionais, dizer o obvio, ante a existéncia do art. 55, CF.
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A questao & saber qual matéria pode aquele ato dispor, na opi

niao destes analistas.

Regra geral, a maioria dos compendios didaticos que
tratam do tema (ao abordar o art. 55, CF), passam a margem des
ta indagacgdo, talvez por razoes politicas, em funcao do auto
ritarismo vigente nos UGltimos anos no pais, tornando-o tema

por demais delicado.

Chama ainda a atengao a brevidade com que os mesmos
tratam do principio da legalidade, em suas obras. E, nestes
casos, a ele atém-se em poucos paragrafos, sem discutir o mé
rito, isto &€, se a lei, referida no artigo 153, § 29, ou arti
go 19, I, CF, diz respeito a um sentido amplo (latu sensu) ou

restrito (stritu sensu).

3.3 - As ExcecGes ao Principio na Doutrina Estrangeira

Outros doutrinadores analisam o principio da legali
dade a partir de uma interpretacao da lei em sentido restrito,
deixando completamente de lado a possibilidade de exegese am
pla. SERGIO F. DE LA GARZA, tributarista mexicano, pode ser

citado como exemplo deste tipo de comportamento.

O principio da legalidade, diz DE LA GARZA, signifi
ca que a lei que estabelece o tributo deve definir quais sao
0os elementos "y supuestos de la obligacion tributaria, esto
es, los hechos imponibles, los sujetos pasivos de la obliga-
cion que va a nacer, asi como el objeto y la cantidad de 1la

prestacion; por lo que todos esos elementos no deben quedar
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ao arbitrio o discrecion de la autoridad administrativa. La

(3)

Ley debe establecer también las exenciones"

Reportando-se ao direito positivo mexicano, esSe au
tor estuda uma uUnica excecgao ao principio, estabelecida pela
Carta Maior, enquanto visto sob seu aspecto formal. O artigo
131 da "Constitucidon Politica de los Estados Unidos Mexicanos',
segunda parte, estabelece que o Executivo podera, por delega
cao do Congresso da Uniao, "aumentar, diminuir ou suprimir as
cotas das tarifas de exportacao e importacao, expedidas pelo
proprio Congresso, e para criar outras, assim como para Tres-

1t

tringir e proibir as importacgoes ...'" (grifo nosso).

Diz DE LA GARZA que esta faculdade do Executivo cons
titui uma excecao ao sistema da divisao de poderes consagrado
na mesma Constituicao. Esta faculdade foi introduzida pela
reforma constitucional de dezembro de 1950, 'devido a podero
sas razbdes de politica economica que tornaram indispensavel a
mesma para defender a economia nacional das flutuagoes de pre

NG

¢os no comércio exterior'

Desta forma, DE LA GARZA mantém-se fiel a interpre-
tacao mais dogmatica do principio, que ele mesmo chega a enun
ciar pelo aforismo, adotado por analogia do Direito Penal,
"nullum tributum sine lege'. A '"lege', aqui, € aquela 'expe-

dida por el Congreso'.

Um estudo mais aprofundado € realizado por UG@MR(S),
acerca do exercicio da atividade normativa, por parte do po
der executivo, e seus limites. O tema € colocado de forma ex
tensa, mas sempre fiel aquela corrente majoritaria antes refe

rida.
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0 que devemos destacar € o reconhecimento feito pe-
lo autor dos poderes cada vez maiores conferidos aos Execu-
tivos, para legislar, delegados pelos Orgaos legislativos tra

dicionais (o Congresso ou o Parlamento).

A atribuicdao aos orgaos legislativos da competéncia
para ditar normas em matéria tributaria deveria significar,diz
UCKMAR, e seguindo rigorosamente o principio da separacao dos
poderes, a exclusao de toda e qualquer potestade normativa por

parte do Executivo.

”Pérém, a experiéncia demonstra que os Parlamentos
nao tém a possibilidade - seja pela quantidade de trabalho que
devem realizar, seja pelo insuficiente conhecimento dos pro-
blemas praticos e dos pormenores - de exercer por inteiro a
funcao legislativa que, portanto, vai sendo confiada, sempre

com maior frequencia e amplitude, ao Executivo'.

Comentando sobre a matéria tributaria, afirma que o
Executivo, '"via de regra', pode editar normas com eficacia le
gislativa '"s0 na medida em que explicitamente autorizado por

ot

uma norma primaria'. Lembra o direito positivo italiano, "'on
de tal forma de legislacdao € realizada com as leis delegadas
e com os decretos-leis', além da Bélgica, onde o Parlamento po
de delegar, "embora por um periodo limitado, segundo diretri-

zes pré-fixadas e com a reserva da ratificacao', o poder de

modificar a legislacao fiscal,

Comentando ainda sobre o direito belga, coloca que
o governo, por meio de ''arrétés-lois', em caso de emergéscia
e de necessidade, ''pode ditar verdadeiras e proprias disposi

goes legislativas",
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Na Franga, o governo fez largo uso de decretos para
disciplinar a matéria fiscal: '"pode-se dizer que toda a refor

ma do apos-guerra foi realizada com decretos',

Contudo, UCKMAR, mantendo-se fiel ao dogmatismo tra
dicional, € taxativo: a emanacao de leis formais, ""ditadas com
a intervengao do poder executivo, pode-se dizer que satisfaz
o principio de 'legalidade', enquanto os orgaos legislativos
mediante a sua delegacao ou pela ratificagdo, controlam o que
é feito pelo Executivo''. Este controle nio & necessdrio quan
do o Executivo dita leis apenas substanciais, "nio formais" ,

sob a forma de ''regulamentos'.

Interessa-nos de perto, e dentro do espirito desta
monografia, um principio codificado na legislacao alema, se-
gundo o qual, '"por norma juridica deve-se entender toda a ma
nifestagao de vontade tendo 'forca vinculante geral' dos oOr
gaos do Estado, compreendidos os executivos, e acima de todos
0 Presidente do Reich e o Governo munido de pleno poderes (§2¢

do Reichsabgabenordnung, de 22/05/1931) (6)

Embora hoje derrogado, e sabendo-se que citado prin
cipio representava o poder do Executivo sobre os demais, 3 é-
poca, na Alemanha, importa observar o contelGdo do mesmo, en-
tendendo como lei qualquer manifestagao da vontade dos Orgaos
do Estado. E a lei entendida em seu sentido amplo, signifi-
cando "o ato originario de autoridade competente para exercer
fungoes inerentes ao Poder Legislativo e ndo exatamente os o-
riginarios dos orgdos exclusivamente representativos desse Po

. (7))

der

Atualmente, na maioria dos Estados, o Executivo pos
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sui competéncia para editar regulamentos em matéria tributa-
ria, sendo atividade considerada '"constitucionalmente legiti

ma'', desde que observadas as seguintes regras:

a) a criacao dos impostos, com a individualizagao dos su-
jeitos, do objeto e dos critérios de determinagdo de
seu quantum, compete exclusivamente ao poder legislati-
Vo ;

b) o poder executivo nao pode arrecadar nenhum imposto que

nao tenha sido criado por lei; e,

c) o poder judiciario pode negar aplicacdo aos regulamentos
que estejam em contraste com normas primarias: em Galti-
ma analise, este, regra geral, € o Unico controle, de na
tureza juridica, exercitado sobre a atividade legislati

(8)

va material do Executivo

Como € possivel perceber, os autores em geral, quan
do discorrem sobre esta possibilidade de o Executivo, por ato
proprio, instituir tributos, colocam-na apenas CcoOmo e€XCecgao.
Digressoes sao feitas, com o mero intuito de assinalar a pre
ponderancia do Poder Legislativo sobre aquele, no que se refe

re a criacao de impostos.

Importa notar que muitos deles, buscando fundamen-
tar seus pontos de vista, trazem a colagdo juristas que ja
questionaram tal posicao. E isto €& importante na analise que
ora estamos promovendo, na medida em que percebemos que mui-
tos sao céticos quanto aquela preponderancia antes menciona

da.
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3.4 - A Legalidade em Discussao

OTTO MAYER, citado por AMILCAR DE ARAUJO FALCAO (gl
chega a afirmar que a norma instituidora de tributos nao tem

natureza de lei, em sentido material.

Considera o jurista alemao que "a 1lei tributaria
nao cria o dever de pagar o tributo, mas apenas confere ao Es
tado competéncia para o exercicio do dever genérico de obedi-
éncia". Além dele, também ORLANDO e LOLINI comungam da mesma
opiniao.

Este Gltimo destacou a ''falta de bilateralidade da

T

norma tributaria', o que o induziu a reputar que que tais

leis outra coisa nao fossem senao meros ordenamentos adminis

trativos" (10).

A discussao promovida por FALCAO esta ligada a ques

tao da bilateralidade da lei tributdria, o que vai mais além

do que a simples questao se a lei (em sentido amplo) , pode
criar ou nao tributos. Trata-se da antiga indagacao: o Esta
do, ao instituir lei criadora de tributos, & sujeito também

de direitos e obrigacgoes ?

Apoiado em farta bibliografia, FALCAO rejeita as te
ses de ORLANDO, LOLINI e OTTO MAYER, concluindo que '€ a lei
tributaria lei material, que confere direitos e obrigacdes
(bilateralidade), e que corresponde aos imperativos da pro-
pria existéncia do Estado ( necessidade e imprescindibili-

dade)" (11).

Em seguida, comentando sobre a elaboracgao da lei
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tributaria na Constituicido Federal de 1946, deixa este tribu-
tarista bem claro que a lei, aqui, & aquela emanada do Poder
Legislativo, 'conforme disposicoes constitucionais referentes

a matéria" (12).

Discutindo também sobre o contetudo da lei tributa-
ria, VILLEGAS lembra a opiniao de modernos tratadistas italia
nos, segundo a qual a lel € sO0 a '"base' 'sobre a qual se exer
ce a competéncia tributaria. Para estes autores, coloca VIL-
LEGAS, "basta que a lei estabelecga alguns 'principios funda-
mentais', sendo logo 'integrada' pelo Poder Executivo, median

te delegacao de faculdades" (13).

Trata-se de um posicionamento diversos do de OTTO
MAYER, antes citado. E, contudo, um pensamento que tambeém fo
ge da corrente tradicional, majoritaria, visto a amplitude que
confere a lei tributaria. Esta, neste caso, seria meramen-
te um ''suporte' do Executivo. Este poderia, conforme esta in
terpretagao, mediante delegacao, criar, aumentar, isentar tri
butos, desde que a lei emanada do Parlamento (Poder Legislati
vo) lhe fornecesse os '"principios'" onde se assentar. Nao ha-
veria necessidade, entao, de a lei indicar o fato gerador, a
base de calculo, o sujeito passivo , ou a aliquota do tributo.

Tudo isto seria competéncia do Executivo estabelecer.

VILLEGAS alerta para o ''perigo" desta tese. Em sua
opiniao, as delegagées ao Executivo devem existir, 'porem de
‘maneira estritamente limitada'. O Principio da Legalidade ou
reserva da lei em matéria tributaria, 'mao pode significar que
a lei se limite a proporcionar 'diretrizes gerais' de tributa

gio, mas que ela deve conter, pelo menos, 0S elementos bhasi-
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cos e estruturais (estruturantes) do tributo (hipdtese de in
cidencia, sujeito passivo e elementos necessarios a fixagdo
do quantum)'. Lembra ainda a posigao de alguns autores, se-
gundo os quais pode a taxa ser criada por simples decisao do
Executivo, visto derivarem do poder de policia do Estado, sen
do, entdo, acessorias deste poder. '"Isto € insustentavel, ja
que a taxa ... € um tributo, e, como tal, sé a lei pode im-

planta-lo" (14)

Cabe aqui lembrar que VILLEGAS, ao referir-se a po
sicao de tratadistas italianos, o faz citando seu argumento
de que a lei € a 'base' - o Executivo, mediante delegagdo, po
dera legislar, inovando. Isto € importante, visto a anilise
que faremos logo em seguida, acerca do pensamento de FABIO FA

NUCCHI.

Para este autor, nao se trata de ''base' ou de ''dele
gacao'. O Poder Executivo legisla. Exerce um poder legisla-
tivo. E seu poder legisferante decorre de disposigao consti

tucional.

3.5 - Um Principio em Decadéncia

E a excecdo indo ds ultimas consequéncias. Lembra-
mos antes o pessimismo de TROTABAS, ao lamentar a decadéncia
do principio da legalidade: 'desde o século XIX assistimos ao
envelhecimento do principio da legalidade tributaria, que pa-

rece ter perdido seu vigor e eficacia'.
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Diz o respeitado financista francés que 'mao obstan
te ser indiscutivel e proclamada oficialmente (a regra da le-
galidade), resultou 'subrepticialmente' iludida pela politica
fiscal dos governos que procuravam liberar-se desta sujeigao
do estabelecimento do imposto por lei, em nome dos contribuin
tes; e, o que resulta decepcionante, & a complacéncia dos con
tribuintes em permitir esta politica, porque servia a seus in

teresses aparentes' (15).

Igualmente FONROUGE (16) opina ser indubitavel que
"ha uma crise geral do principio. Prova disto estd no desvio
de poder de tributar (de forma direta ou por meios indiretos)
e a delegacao de faculdades no Poder Executivo, poder de exi
mir, que poe de manifesto uma inexplicavel politica parlamen-
tar de abdicacao de seus direitos, sem perceber que assim la

vra sua ruina, e, com isto, a do regime representativo do go

verno',

Para TROTABAS, tal evolugao, pelos menos em Francga,
foi provocada pela utilizacao do imposto com fins extra-fis-
cais, abrindo uma 'brecha'" na regra da legalidade, Dai a a-

bri-la completamente foi questdo de tempo.
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CAPITULDO IV

O PENSAMENTO DE FANUCCHI

4.1 - Principio da Legalidade, uma Garantia

Apos as consideracgbes feitas, acerca das excecodes e
possivel decadéncia do principio da legalidade na tributacdo
(e na legalidade geral), vamos nos ater no pensamento de FA-
BIO FANUCCHI, provavelmente o tributarista que mais longe foi
na interpretacao do artigo 55, II, CF. Chama a atencgao, na
exegese feita pelo mesmo, o alcance do decreto-lei, verdadei-

ra lei, para ele.

FANUCCHI promove uma analise do principio da legali
dade, considerando-o como uma ''velha e respeitadissima garan

tia do Estado de Direito'.

Trata-se, afirma, da tradugao, para o seio do Direi
to Tributario, da garantia genérica ao cidadao, traduzida pe-
lo ditame: 'ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer

alguma coisa, senao em virtude de lei'',

Aparentemente, FANUCCHI comeca seu estudo reconhe-
cendo a regra da legalidade como o faz a doutrina dita majori
taria: o tributo somente pode ser instituido por lei . Aqui ,
utiliza a palavra lei sem qualquer outra consideracgao inicial,
0 que leva o intérprete ao engano, caso faca uma leitura bre

ve e apressada.
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4.2 - Uma Outra Interpretacao

Logo em seguida, contudo, passa a cuidar da exten-
sao do principio. Propoe-se, entao, -a uma dupla tarefa: in-
terpretar o entendimento que deve ser dado a expressao ''lei"
e se a vedacdo estabelecida atinge, além da instituicao, o au

mento e a diminuigao do tributo.

Seu raciocinio € completamente oposto aquele de GE-
RALDO ATALIBA, considerado como um dos representantes mais sig

nificativos e respeitados da corrente doutrinaria majoritaria.

Para ele, o decreto-lei, indicado pela Constituigao
Federal como diploma componente do processo legislativo (arti
go 46), &€ ato legislativo. Desta forma, & ato proprio para a
instituigao de tributos, sem que isso venha a contrariar quais
quer principios. E ato legislativo, na medida em que a prd
pria Constituigao Federal (art. 55, § 1°), da a competéncia pa
ra o Congresso Nacional aprova-lo ou rejeita-lo. Aprovando-o,
manifestou-se positivamente, como Poder Legislativo soberano

(1)

que €

FANUCCHI raciocina em termos estritamente juridicos,
deixando de lado a questao politica. Convem lembrar que a
quase totalidade dos decretos-leis editados a partir de 1967,
foram aprovados pelo Legislativo, sendo bem conhecidas as ra

(2) )

z0€es

Se vislumbrarmos um Poder Legislativo efetivamente

autonomo, exercendo suas prerrogativas constitucionais de Po

der da Uniao, independente do Executivo e do Judiciario, € per

feitamente possivel entender o pensamento do tributarista
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paulista.

Quando estivesse aprovando um decreto-lei, o Poder
Legislativo o faria apoOs discussdes internas, promovidas pe-
los representantes do povo. Aprovado o decreto-lei, o Legis
lativo o transforma em norma com eficacia de lei. Nao lei em

sentido formal, mas num sentido material.

Para o autor, entretanto, o decreto-lei € ato legis
lativo nao porque o Poder Legislativo o aprova. O € porque o
processo legislativo, estabelecido na Constituicgao Federal(az
tigo 46) assegura ao Presidente da Republica competéncia para

edita-lo.

0 autor raciocina, como ja dissemos, apenas num pla
no juridico-constitucional. Por isto mesmo, ndaoc o repugna o
comportamento do Legislativo, aprovando invariavelmente os de
cretos-leis editados pelo Executivo. Justamente porque esta

€ uma questao politica, onde o tributarista nao entra.

4.3 - As Colocacgoes de Fanucchi

Seu pensamento merece um exame mais atento. Quando
refere-se as leis complementares, aquelas que instituiram tri
butos (o que a doutrina majoritaria opGe-se), FANUCCHI opina
nao ter havido '"mal juridico essencial', pois a edicgao de
leis complementares € exercicio de uma competéncia reservada

a Uniao. E "quem pode mais, pode o menos", justifica ele.

Quanto as leis ordinarias e delegadas, como atos que

se originam no Poder Legislativo, o natural exercente de fun
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oes legislativas, "ninguém duvida que sejam elas absolutamen
] n

te validas para estabelecer obrigacdes de mnatureza tributa

ria'.

Chegando ao decreto-lei, afirma que a palavra 'lei"
empregada pela Constituicao, alcanga-o também. "O argumento
de que a utilizacao do termo 'lei', pela Constituicgao, res-

tringiria a possibilidade legislativa aos atos exatamente ori
ginados no Poder Legislativo, levaria ao absurdo de que a pro
pria Carta Magna retiraria toda substancia de um ato legisla-
tivo que ela expressamente admite existencia no processo cons

titucional'.

Isto porque, coloca FANUCCHI, "em nenhum outro de
seus dispositivos, além daqueles que prevéem a emissao desse
tipo de ato legislativo (artigos 46, inciso V e 55), existe
referencia a matérias proprias dos decretos-leis. Portanto,
sempre que a Constituicao se refira a leis, esta subentendido
que, naquelas matérias autorizadas pelos incisos do artigo 55

(3)

a expressao abrange os decretos-leis'

Vai mais além o autor: ''restringir a expressao maté
ria tributaria ao significado de outras normas juridicas que
nao sejam as que ditem instituicao ou aumento de tributos, se
ria especificar onde a legislagao nao especifica, o que, em

definitivo, & vedado ao intérprete'.

Além disso, argumenta FANUCCHI, tal posicdo leva a
situagoes 'insustentaveis', uma vez que 'ma enumeracgao dessas
'outras' materias tributérias, chegamos a ouvir quem susten-

tasse que ela poderia ser inclusive a tributaris penal. Se €

impossivel, como sustenta a corrente contraria a nossa opi
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niao, aos decretos-leis criar, 1egitimaménte, tributos, mais
impossivel sera que eles criem punigdo, matéria definitivamen
te afastada da esfera da atuagao constitutiva do direito por
parte do Executivo, ressalvados tao sO os casos de seguranga

nacional’''.

Pensa ele, alias, que € muito mais grave o exerci-
cio da funcao legislativa pelo Executivo ''naqueles casos de
seguran¢a nacional, que trazem necessariamente incertas, na
matéria, penalidades contra o infrator, do que nos casos de

instituig¢ao ou majoracao de tributos'.

No primeiro caso, afirma, se esta diante de um di
reito excepcional e restritivo de direitos e de garantias in-
dividuais. 'No segundo caso ja se sabe que o tributario nao

4)

€ um direito excepcional"

Por todos estes motivos, pensa FANUCCHI que o decre
to-lei pode perfeitamente instituir ou majorar tributos. E ar
remata, dizendo que "a formula so pode ser criticada e nada
mais do que isso..Porém, a critica &€ arma do politico e nao

do jurista'.

Quanto a maté€ria que o decreto-lei pode dispor, ar
gumenta que serao somente aquelas pertinentes as leis ordina-
rias. Nao podem dispor sobre materias proprias das leis com

plementares.

Aqui, entretanto, faz uma ressalva, lembrando o pe
riodo de excegao, quando vigia no pais o Ato Institucional
n® 5, de 1968. Neste caso, os decretos-leis baixados pelo E-

xecutivo tém forca de lei, visto ter este poder enfeixadc em
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tivo'.

"A oposicdo a formula utilizada pelo Executivo (de
baixar decretos-leis em vez de atos complementares), ja se ve
que € puramente formal e nao tem substancia juridica, a nio
ser que se admita que o Estado pudesse atravessar um certo pe
riodo em que fosse vedada a elaboracao de novas leis". Como
isso esta fora de cogitacao, raciocina FANUCCHI, e como a Cons
tituigao vigente convalidou os atos do Executivo baixados en
quanto plenamente vigente o Ato Institucional n® 5 (art. 181)
e determinou a continuidade de vigencias desse e dos demais
atos posteriormente baixados (art. 182), 'mao ha como opor
restricoes aos decretos-leis complementares a Carta Magna,
mesmo que eles nao tenham a denominacao propria de atos com-

plementares" (5).

Até mesmo nos ''decretos-legislativos' veé o tributa-
rista possibilidade de instituigao ou aumento de tributos. Pa
ra ele, possuem tais atos '"indiscutivel forca constitutiva de
direitos', visto poderem aprovar, em matéria tributaria, tex
tos de decretos-leis, assim como tratados, acordos e conven
goes internacionais firmados pelo Executivo com Governos de

-«
outros paises.



4.4 - Isencao Tributaria e Decreto-Lei

Levanta ainda FANUCCHI a questao da diminuicao de
tributos através de decretos-leis. Em oposicdo a SOUTO MAIOR
BORGES (6), afirma que 'mao ha proibicdo constitucional ex-
pressa de que o tributo seja diminuido por ato que nio §eja
representativo da 'lei', como a definem os diversos dispositi

vos da Constituigao que conduzem ao seu entendimento'.

Para ele, o Unico problema de o Executivo diminuir
o "onus tributario" via decreto-lei, € que isso envolve aspec
tos de responsabilidade funcional, isto €, ndo se trata de pro
blema de natureza tributaria. O Executivo ndo pode, por ato
exclusivo, determinar diminuicoes da carga tributaria imposta

em lei, "sob pena de cometimento de crime de Tresponsabilida
den (7,

Mas até mesmo para esta possibilidade, faz o juris-
ta uma ressalva: pode ocorrer uma ''auto-limitacao de direi-
tos", havendo até mesmo diminuicao da carga tributaria, por
ato do Executivo. Neste caso, seria perfeitamente possivel,
atraves decreto-lei, o Executivo diminuir o oOnus tributario

imposto ao contribuinte.



(1)
(2)

(3)
(4)
(5)
(6)
(7)

REFERENCIAS DO CAPITULO IV

FANUCCHI, "Limitagbes ...'", cit., pags. 3 a 12.

0 chamado '"periodo de excegao', aparentemente ultrapassa
do, fazia com que o Congresso Nacional, majoritariamente
dominado pelo partido do governo, aprovasse sistematica-
mente todos os decretos-leis aquela casa enviados pelo
Chefe do Executivo. Ver ref. (6), Cap. V.

Op. cit., pag. 7.

Op. cit., pag. 8.

Idem, idem.

"IsengOes Tributarias', cit.

FANUCCHI, op. cit., pag. 9.



CAPITULO V

AS POSSITVEIS SOLUCDOES AO CONFLITO DOUTRINARIO

5.1 - A Competéncia lLegislativa do Executivo

Do exposto nos capitulos anteriores , Verificémos
que o principio da legalidade encontra, na doutrina juridica
nacional, defensores ferrenhos de sua pureza original s como
norma basilar do constitucionalismo patrio, bem como analis-
tas pragmaticos, como FANUCCHI, que o véem como uma regra fun
damental, mas flexivel, elastica o suficiente para nela encai

xar o decreto-lei.

Obvio que o pensamento de TROTABAS e FONROUGE, acer
ca do declinio do principio da legalidade, em nada influi na
analise de FANUCCHI. Este, quando o estuda, o faz sob enfo-
que diverso , nao se prendendo a esta possibilidade. Ve o Po
der Legislativo como um poder independente, conforme as dispo
sicoes constitucionais, estendendo, porém, o alcance da regra

da legalidade ao decreto-lei.

Tanto TROTABAS como FONROUGE referem-se ao princi-
pio a nivel geral, sem ater-se a ordenamentos juridicos espe
cificos. Fazem uma apreciagdo global, em confronto com sua
formula tradicional, a qual entende a expressao lei em senti-

do estrito.

FANUCCHI analisa o caso brasileiro, e entende lei



em seu sentido amplo, dal tirando as conclusoes antes vistas.
Quando dissemos que o raciocinio de FANUCCHI nao considera o
problema da decadéncia do principio, o fizemos em funcdo de
seu ponto de vista, segundo o qual o mesmo & norma fundamen-
tal em nosso constitucionalismo, tendo, contudo, o legislador
constituinte, ao tracar o processo legislativo, nele incluido
o decreto-lei como diploma normativo, inovador da ordem juri

dica.

Chamamos a atencao para outro ponto, aparentemente
sem importancia, mas singular: a nivel mundial, hoje, os le-
gisladores constituintes tém dotado os Executivos de instru-
mentos proprios para legislar, antecipando-se aos Legislativos
(em nome da complexidade das relagoes internacionais e das di

ficuldades economicas e de administracao, no plano interno).

Quando alguns autores falam em decadéncia, referem-
se muito mais a delegagdo de competéncia para legislar, do Le
gislativo ao Executivo, que propriamente de competéncia origi
nal e propria de;te, decorrente de disposicgoes constitucio -

nais expressas.

Lembramos o comentario de ALLORIO, citado por UCK-
MAR, segundo o qual nao haveria necessidade da presenca da re
gra da legalidade, por inexistir '"por forca de uma Tegra ge
ral, dentre os poderes da Administragao Publica, o de modifi

car o direito vigente'.

Em funcao das colocacoes anteriores, vemos que nao
€ prudente aproveitar um pensamento isolado, sem dar maior a

tengdo a evolugao do constitucionalismo contemporaneo., No ca



so brasileiro, discutivel, sem duvida, tal regra existe - o
artigo 46, V, conjugado com o artigo 55, da Constituigao Fede

ral.

Podemos discutir seu alcance, no campo reservado ao
Direito Tributario. Mas nao restam dividas que o Executivo
brasileiro pode, por forga constitucional, modificar o direi-
to vigente, dentro do processo tragado pelo artigo 46, V, e

artigo 55, da Carta Maior.

5.2 - As Contradicoes de Fanucchi

Caberia, antes de continuar, analisar por ora O pen
samento de FABIO FANUCCHI, visto ser parte de uma corrente mi
noritaria, mas combatida com veémencia pela doutrina juridica
tributaria tradicional, cujas posigoes, bem conhecidas, vimos

no Capitulo II.

Situando-nos exclusivamente no plano juridico, pode
riamos levantar algumas questoes, a partir do proprio texto
deste autor. Lembramos que nossa preocupagao, agora, € promo
ver uma breve revisao de seu trabalho, cujo conteado basico

vimos antes.

De notar, inicialmente, que seu estudo nao foge, em
absoluto, da linha dogmatica juridica tradicional. Sua visao
do principio da legalidade e da questdo do decreto-lei, € es
tritamente normativista, dentro do melhor estilo kelseniano.

Apenas analisa a palavra lei considerando-a em seu sentido am

plo, dai decorrendo todas as suas consideragoes.



Sem embargo, FANUCCHI amplia ainda mais o contcudo
do termo lei, além daquele tomado por alguns doutrinadores ,
que o entendem, latu sensu, como qualquer ato promanado do Po

der Legislativo (v.g., o decreto legislativo).

18]

O autor vai mais além, tomando como lei todo ato
originario de autoridade competente para exercer fungoes ine
rentes ao Poder Legislativo e nao exatamente os originarios

dos Orgaos exclusivamente representativos deste Poder'.

Esta posigdo esta bem clara. Algumas consideracoes
de FANUCCHI, contudo, merecem algum reparo, visto a aparente

fragilidade com que sao expedidas.

Um primeiro ponto diz respeito a criacao e aumento
de tributos através de lei complementar. Sua opiniao taxati-
va € de que este diploma € imprOprio para tal, ''pois deve ser
sempre genérico e continente de disciplinacao dirigida ao le
gislador ordinario, ou, quéndo assim nao fosse, abrangendo as
sunto que deve vincular todos os exercentes de cargos de go-

(1)

verno central, regionais ou locais"

Logo adiante, contudo, admite que o legislador vem
utilizando-se deste dispositivo legal para instituir ou majo
rar tributos. E justifica este procedimento, dizendo que nao
ha qualquer prejuizo com a utilizacdo desta formula, juridica
mente falando, pois o legislador complementar '‘conjuga esta
competéncia com a de ser também o competente legislador ordi-
nario na mesma matéria'. E, '"por adocdo da maxima juridica',

(2)

""qguem. pode o mais, pode o menos"

Cremos ter FANUCCHI utilizado uma argumentagdo fra



gil, até certo ponto insustentavel. A lei complementar deve
ser expedida pelo Poder Legislativo, com contornos complemen-
tares a Constituicdo Federal, dirigida ao legislador ordina-

rio.

Se a Constituicao Federal traga um processo legisla
tivo, dispondo, numa ordem hierarquizada (artigo 46, CF), que
fazem parte do mesmo as Emendas a Constituicao, as leis com-
plementares a Constituicao, as leis ordinarias, e etc., fica
patente que a matéria propria de lei ordinéria nao pode ser
tratada por lei complementar. Caso contrario, perdem sentido
as disposigoes constitucionais versando sobre o processo de
edicao das leis complementares, bem mais complexo que os das
leis ordinirias.

Tudo se agrava quando FANUCCHI justifiéa inclusive
a edigcao de decretos-leis ''com espirito de lei complementar'.
Na verdade, € de perguntarmos: se ''quem pode o mais, pode o

menos'', ''quem pode o mais, faz o que quer ? "

Ha ainda um outro topico a chamar a atencao de quem
se debruga sobre o texto deste tributarista. Trata-se de um
aparente jogo de palavras, através do uso de expressOes liga
das aos velhos preceitos de seguranca juridica, ou as formais
garantias individuais asseguradas pela Constituicao brasilei-

ra.

Vimos antes o entendimento do autor quanto ao sentil
do da palavra lei. Cremos nao ser mais necessario repeti-lo.
Ocorre que, quando FANUCCHI discorre sobre as excegoes consti

tucionais a regra da legalidade tributaria, justifica o exer



cicio da competéncia do Executivo, em alterar a carga tributa
ria relativa aos impostos sobre o comércio exterior, devido
ao "interesse nacional ditado pelo desenvolvimento da politi-
ca cambial e de comércio exterior'. Esta razao '"é suficien-
te para que se admita, sem reagoes, essa quebra da velha ga

(3)

rantia aos cidadaos, outorgada nos Estados de Direito"

Logo em seguida, reportando-se a excecao prevista
no artigo 21, V, da Constituicao Federal (alteracao da base
de calculo e aliquotas do Imposto sobre Produtos Industriali-
zados por ato do Poder Executivo), o autor posiciona-se con-
trario a este procedimento. Chega a falar em violéncia a "tra
digao brasileira da tributacao calcada exclusivamente na lei'.
Mais ainda: '"'da maneira autorizada constitucionalmente, nao
fica nenhuma barreira para a acao do Executivo em operagoes
interiores (no pais) e nao se encontra uma explicacao 16gica

(4)

para a abertura de um caminhoc repugnante para o direito" .

Tudo indica, e isto € até certo ponto paradoxal, que
FANUCCHI dividiu seu trabalho em dois momentos, um conflitan-
do com o outro. Senao, vejamos: quando justifica a criacao
de tributos via decreto-lei, entende o autor que o Executivo,
dotado de competéncia legislativa, pode criar ou aumentar tri
butos sem quaisquer barreiras, salvo a possivel rejeigao do

ato, a posteriori, pelo Poder Legislativo (art. 55, §1°, CF).

De qualquer forma, fica evidente que o Executivo po
de majorar, isto €, alterar aliquotas de guaisquer tributos,
através de decreto-lei. Isto porque lei, para o autor, deve

ser entendida em sentido amplo, lato.

Entretanto, e estranhamente, quando reporta-se as



excecoes constitucionais ao principio da legalidade, ao autor
repugna que o Executivo promova alteracao nas aliquotas do
IPI (aumentando-as ou diminuindo-as), usando dispositivos pro
prios, fundamentado em processo especilalmente tracado na Cons

tituicao Federal.

Usa, entao, de expressoes cujo sentido referem-se a
lei em seu entendimento restrito. Sintomaticamente, constroi
frases cujos contelidos destroem, aparentemente, todo o racio-
cinio anterior: '"a tradicdo brasileira da tributacao calcada
exclusivamente na lei'', ou "a velha garantia dos cidadaos, ou

torgadas nos Estados de Direito'.

Sabemos que o instituto do decreto-lei € recente em
nosso constitucionalismo (5), tendo sido implantado na Carta
brasileira pelo Constituinte de 1967. Toda a tradicao brasi-
leira, e neste sentido FANUCCHI estd correto, foi sempre de
que somente através de lei ordinaria, editada conforme o pro
cessoAlegislativo tracado na Constituicao Federal, e emanada

do Poder Legislativo, € possivel instituir ou majorar tribu

tos.

A "velha garantia' esta ainda hoje presente no capi
tulo dos Direitos e Garantias Individuais (artigo 153, § 29,
CF) - '"nenhum tributo sera exigido ou aumentado sem que a lei
0 estabeleca' - constituindo em uma seguranca juridica dada

pela Carta Maior ao contribuinte,

As excecoes, como vimos antes, referem-se a impos
tos, espécie do género tributo, considerados dinamicos - co-

mércio exterior (exportacao e importagdo), sobre produtos in



dustrializado, transportes, e extraordinario de guerra. Nes-
tes casos, o Executivo pode (sem realmente repugnar ao Direi
to) alterar aliquotas e bases de calculo por decreto ou qual-

quer ato proprio.

Parece-nos que nao ha coeréncia do pensamento do au
tor. A seguir sua linha de raciocinio, chegariamos ao paro-
xismo de o Executivo, através de decreto-lei, criar ou aumen
tar tributos, e depois ficar impedido de promover alteracoes
nas aliquotas ou na base de calculo dos mesmos. G Executivo
serla competente para criar um imposto via decreto-lei , mas
nao teria competéncia para aumenta-lo através de decreto. Ora,

"quem pode o mais, nao pode o menos ? "

5.3 - Uma Analise Politica

Sem embargo, o que notamos no texto de FANUCCHI &
que este, ao procurar estudar o decreto-lei em confronto com
o principio da legalidade tributaria, ateve-se exclusivamen-
te ao plano juridico, esquecendo alguns pontos importantes, 1i
gados ao moderno constitucionalismo brasileiro, cuja base €

essencialmente politica.

O instituto do decreto-lei, tal como esta delineado
na Constituigao Federal, € fruto de um governo altamente cen
tralizador e autoritario, em que o crescimento do Poder Execu
tivo foi a tonica; € produto de um periodo revolucionario. di
to ''de excecao', onde este fortalecimento do Executivo impli

cou, praticamente, na extincao das prerrogativas constitucio



nais historicamente inerentes ao Poder Legislativo.

Dai a razao de suas contradicdes, pois € impossivel
estudar o artigo 55, CF, sem levantar esta questao, fundamen
talmente politica. A pratica do Executivo brasileiro, de ex-
pedir decretos-leis em matéria tributaria, criando ou aumen-
tando tributos, advém de um comportamento autoritario, onde a
prevaléncia sobre os demais Poderes foi plblica e notdria, re
sultando na Carta de 1967, igualmente autoritdria em sua subs

tancia.

Embora promulgada pelo Congresso Nacional em 24 de
janeiro de 1967, sabemos em que circunstancias o foi (6 Pou
co depois, em 13 de dezembro de 1968, tivemos a edigao do Ato
Institucional n® 5 (AI-5), que, qual 'espada de Damocles', per
maneceu sobre o Congresso Nacional, ameagando os parlamenta-
res desobedientes, ou mesmo cassando-lhes os mandatos, como

registra a Historia recente do pais.,

Nestas circunstancias, torna-se evidente que o Exe
cutivo podia fazer o mais, e o menos. Neste sentido, fica fa

cil usar o velho axioma juridico.

Estudar a questao do decreto-lei de um ponto de vis
ta apenas juridico, deixando de lado o campo politico, € es
quecer a figura do legislador, e seu papel na criagao do Di
reito. E ver a norma constante no artigo 55, CF, de forma es

tanque, como tendo surgido do nada. Ndo & assim que devemos

ver a norma constitucional.

E certo que, consequéncia do autoritarismo implanta

do na Federagao brasileira, o principio da legalidade na tri



butagao entrou em crise, assim como a legalidade geral. Pode
mos pacificamente falar em decadencia da regra da legalidade
no Brasil, assim como TROTABAS e FONROUGE o fizeram num plano

geral, universal.

Esta crise, contudo, & produto da propria crise em
que vive o Estado brasileiro. Isto a doutrina juridica nao
pode olvidar, sob pena de ficar falando e escrevendo as pare

des, parada no tempo.

Sintomatico, neste sentido, notamos que nem mesmo a
corrente majoritaria tenha tocado no tema. Sao raros os auto
res que, ao defender a prevaléncia da lei (strictu sensu) so
bre o decreto-lei na criacao de tributos, lembrem a crise do

Estado, e a crise do Direito Constitucional, como decorréncia.

Em 1981, foi editado um '"Caderno de Pesquisas Tribu
tarias n? 6", coordenado pelo Prof. IVES GANDRA DA SILVA MAR-
TINS, tratando justamente do tema 'Principio da Legalidadé{71
Sao 21 juristas a escrever sobre a regra da legalidade na tri
butagdo. Apenas um deles toca na questao politica. E todos

entendem o principio em seu sentido tradicional, dentro da

corrente majoritaria.

Ao discorrer sobre o principio, ORCESI DA COSTA (8)
coloca bem 'a distingao teorica da verdade pratica, quando o
Estado, agindo muito mais como Poder, do que como participe
da relagao juridica, esgrime impostos. Desrespeitam-se as
leis, a Constituicdo. Regozijam-se os técnicos quando desco-
brem mais um meio de estatizar os ganhos do individuo. Passa

a nao haver qualquer sentido politico no cumprimento do obje-

tivo tributario'.



Trata-se de um aspecto politico que o jurista nao
pode deixar de lado. Majoritdaria ou nao, as correntes que se
preocupam com o principio da legalidade, em confronto com o©
decreto-lei, no Brasil, tem que, necessariamente, lembrar que
o principio estda em crise, e que esta &, basicamente, a crise

do Direito Constitucional, como bem coloca ORCESI DA COSTA.

Citando CANOTILHO (9), refere-se este autor a 'dis
solugao da Constituicao'", a 'perda do sentimento constitucio
nal', a ''capitulacao da Constituicdo perante a dinamica das
forgcas politicas'', ou & ''cedéncia da forga normativa da Cons

tituigao ante a normalidade social'.

Sao expressoes contundentes, mas reflexo da situa-
cao atual da Constituicao Federal brasileira, As palavraS de
CANOTILHO, embora em referéncia ao Direito Constitucional mo

derno, como um todo, encaixam-se a perfeicao a situacgao nacio

nal.

Pouco nos adianta, desta forma, defender o princi-
pio da legalidade em sua formula original (conjugado com o ve

AL

lho principio inglés "no taxation without representation'), se
sabemos que o mesmo esta inserto em uma Constituigao que €
uma verdadeira colcha de retalhos, repleta de normas autorita

rias, agravada ainda mais com a Emenda n° 1, de 17 de outubro

de 1969.

Podemos fazé-lo, sem duvida. Nao atingiremos, con
tudo, o cerne da questao. Pois, em termos da pratica consti-
tucional, o Executivo continuara a editar decretos-leis em ma
téria tributaria, criando ou aumentando tributos, 3 seu bel

prazer.



5.4 - Uma Solucdo Possivel

Como o problema € antes politico que juridico, como
podemos perceber, caberia uma ampla reformulacao dos disposi-
tivos constitucionais que regem a matéria. O Congresso, nos
termos do artigo 55, § 1°¢ CF, deve aprovar ou rejeitar o De-
creto-lei editado. Nao se manifestando dentro do prazo de 60

(sessenta) dias, € o mesmo dado como aprovado.

Este procedimento induz, € inevitavel, a acomodacgao
do Parlamento, principalmente tendo o Governo a maioria no Con
gresso, fato que nao ocorre no sistema italiano (10), onde o
Legislativo € chamado a se manifestar de forma ativa, isto €,

o decreto-lei, para ser aprovado, deve ser convalidado por es

te Poder.

0 ato, desta forma, tem sua eficacia plenamente con
firmada pelo Parlamento, que o discute amplamente. Esta dis-
cussao € condicao para a convalidacao do decreto-lei, sempre
editado em circunstancias excepcionais. Trata-se, como vis
to, de uma posicdo ativa do Legislativo, ao contrario do sis
tema brasileiro, onde este Poder € induzido a uma posigao pas
siva. Além da Italia, adotam também este modelo Portugal, A-

(11)

lemanha e Inglaterra , 0 que evidencia uma tendéncia atual

de modificagdo no velho principio da legalidade.

No que se refere ao artigo 55 da Carta brasileira,
contudo, vemos que, tal como esta redigido, nao passa de uma
norma autoritaria, reveladora do alto grau de centralizagdo e

poder adquiridos pelo Executivo, nas duas Gltimas décadas.

Embora aparentemente seja instrumento a ser usado
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apenas em casos excepcionais (o caput do dispositivo assim per
mite concluir), na realidade, consequéncia da incompetencia
do Legislativo para apreciar-lhe o mérito, o Presidente da Re
publica usa e abusa do mesmo, aproveitando inclusive uma his

torica maioria no Congresso, que lhe faz todas as vontadesml).

Na legislatura de 1980, foi proposta no Senado uma

(13)

Emenda a Constituicao , objetivando revogar, simplesmen-
te, o artigo 55. Por manobras politicas, foi o projeto arqui

vado.

Caberia, entao, a indagacao: qual a melhor solugdo,
revogagao pura e simples, ou sua reforma, dando-lhe outros con

tornos, subordinando-o a regra da legalidade tributaria ?

Em funcao de sua conformacao atual, nao hesitamos
em responder ser necessario sua revogacao. Tal como esta es

truturado o instituto do decreto-lei, estamos certos de que

nao €, de forma alguma, coerente com o sistema democratico al

mejado pela Nacao brasileira.

Possui o mesmo, em sua formulagao constitucional, re
gras autoritarias, ndo coaduantes com um sistema democratico,

constitucional e real.

A primeira delas, visto antes, diz respeito a impos
sibilidade de o Congresso discutir-lhe o mérito (art. 55, §1°9);
a segunda, refere-se a aprovacao por decurso de prazo, caso
nao seja aprovado ou rejeitado dentro de sessenta dias, Por
si s0, o instituto do decurso de prazo, vigente também para a
lei ordinaria, € autoritario, que deve merecer o repudio do

jurista.
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Temos também o infcio de vigéncia do decreto-lei, i
mediatamente apds sua publicagado, antes de qualquer manifesta
cdo do Congresso. E, na hipotese de sua rejeigao, seus efei-

tos, gerados durante o periodo de vigéncia, permanecerdo (re-

vogagao ex nunc).

Lembramos ainda a vagueza das expressoes utilizadas
pelo Constituinte, ao apontar as matérias proprias do decre-
to-lei. A primeira delas, ”séguranga nacional', possui, a ni
vel constitucional, um conceito amplissimo, "abrangendo quase
todos os aspectos da dinamica do Estado, e penetrando fundo
seus principios funcionais'. Tao amplo € o tratamento ao te
ma dispensado pelo texto constitucional, ''que pouco ou quase
nada ficou a ser acrescentado pela lei, pela doutrina, ou pe-

la jurisprudencia" (14)

Quanto a "financgas publicas', trata-se de expressao

"'vaga e genérica, que abrange em seu conteldo um universo de
g 1" (15) = - - hal 1" : =

materias . Em relacao ao ultimo item, ''criacao de car

gos publicos e fixacao de vencimentos', € matéria de conteldo

administrativo, cuja competéncia o Presidente da Republica so

mente poderia exercer em cCasos excepcionalissimos, visto a

competéncia do Congresso Nacional na mesma matéria (art, 43,

V, CE).

Todos estes -argumentos nos levam, inevitavelmente |,
aquela posigao antes mencionada, favoravel a revogagdo do dis
positivo, tal como esta estruturado na Carta Constitucional

brasileira.

Nao ha, em nosso entender, como conciliar o decre



to-lei com o principio da legalidade, como pretendem os juris

tas patrios, sejam da corrente majoritaria, seja minoritaria.

Inconciliavel, principalmente por se tratar de ins
trumento que violenta a tradigao brasileira, de respeito ao
Poder Legislativo, como poder independente e autonomo. Nossa
analise &€, além de juridica, também politica, sendo importan-
te considerar este aspecto. Caso contrario, perdera tempo o

intérprete formulando uma exegese onde esta nao cabe.

Por outro lado, ja vimos que ha, realmente, uma ten
déncia moderna em dotar o Executivo de competéncia legislati
va, sob controle do Poder Legislativo. Isto, consequéncia da
crescente complexidade do Estado moderno, a exigir decisoes

rapidas do administrador dos negocios publicos.

Cremos que a melhor solucao, embora mais ampla, si
tuando-se além da mera questao 'legalidade x decreto-lei', ¢€ a
formacao de um novo pacto social. Dissemos antes ser a Cons-
tituicdo brasileira uma ''colcha de retalhos'. Poderiamos a-
crescentar estar também ''precocemente envelhecida em funcgao
do desuso de seus principios, desprestigiada, sem representa

" (16). Modifica-la apenas no que se refere a legalidade

cao
tributaria, pouco adiantard, ante os inumeros dispositivos re

trogrados, casuisticos e autoritarios nela contidos.

Se queremos um sistema democratico, precisamos de
uma nova Constituicao, refletora das diversas forgas sociais
existentes no interior da Nacao, os 'fatores reais do poder”;
como bem colocou LASSALLE (17). E, embora o problema do de-

creto-lel seja apenas um dos t6picos que deve ser revisto, é
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tema importante, pois ''o respeito ao principio da legalida-
de tributaria somente sera possivel a partir desse Obvio movi

mento politico" (18)

O legislador constituinte, sem dGvida, sabera encon
trar a formula certa para restabelecer o cumprimento do prin
cipio, em bases atuais e modernas, respeitando inclusive a
tendéncia acentuada de dotar o Executivo de competéncia legis

lativa em casos excepcilonais.

Sera através da convocacao de uma Assemblé€ia Nacio-
nal Constituinte, com a participagao de representantes de to
dos os segmentos sociais, que o Direito Constitucional brasi
leiro superara a crise por que passa. Com uma nova Carta Po-

litica, teremos necessariamente outros dispositivos a regular

a competéncia legisferante propria do Poder Executivo.

Através de mecanismos ageis, fruto do consenso dos
legisladores constituintes, sera o Executivo dotado de instru
mento proprio, o qual podera inclusive ser denominado decre-
to-lei, a ser usado de forma coerente, correta e Util, sem a
gressoes ao Parlamento, a Constituicao Federal, e, em suma, a

propria Nagao brasileira.

Lembramos, com énfase, que ''mao sao os meios excep-

cionais por si s0, naturalmente nocivos, mas o uso que deles

faz o Poder” (19).



(1)
(2)
(3)
(4)
(5)
(6)

(7)

(8)
(9)
(10)
(11)

(12)
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REFERENCIAS DO CAPITULO V

Op. cit., pag. 4.
Idem, idem.

Idem, pag. 11.

Idem, pag. 12.

Ver ref. (8), Cap. II.

Redigida por uma Comissao de cinco membros, foi enviada

pelo Presidente da Replblica ao Congresso, que a promul-
gou, sem maiores estudos ou debates. O Congresso, alias,
desde a edigao dos Atos Institucionais n®s 1 e 2, de
10/04/64 e 05/11/65, respectivamente, tornou-se docil as
pretensoes do Executivo. Ambos, em seus artigos 10 e 15,
davam competéncia ao Presidente da Repiblica para suspen
der direitos politicos e cassar mandatos legislativos fe
derais, estaduais e municipais, pelo prazo de 10 anos.
0 Chefe do Executivo, lider da '"Revolugdo', a encarnava;
e esta ndo se legitimava através do Congresso. Pelo con-
trario, este € que recebia legitimacgdo através dos Atos

Institucionais, como deixa bem claro o preambulo do AI-1.

Editora Resenha Tributaria, co-edicao Centro de Estudos
de Extensao Universitidria, Sao Paulo, 1981.

In: "Caderno ...'", cit., pag. 114.
Op. cit., pag. 115.
Comentado por Orceli da Costa, op. cit., pag. 132,

Idem, idem.

Maioria esta em fase de desaparecimento, visto os resul-
tados das eleicOes parlamentares de 15/11/82.



(13)

(14)

(15)
(16)

(17)

(18)

(19)
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Por iniciativa do Senador Orestes Quércia.

ATALIBA, "O Decreto-Lei na Constituicao de 1967", cit.,
pag. 53.
Idem, idem, pag. 63.

ORCELI DA COSTA, op. cit., pag. 132.

LASSALLE, F. - "Que € uma Constituicdo ?'" Ed. Villa Mar-
tha Ltda., Porto Alegre, 1980,

-

ORCELI DA COSTA, op. cit., pag. 132,

Idem, ibidemn.
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ALGUMAS CONCLUSOES

Nesta dissertacao, de ambicoes modestas, procuramos
ressaltaf o conflito que hoje existe, entre o0s tributaristas»
brasileiros, acerca da possibilidade de o decreto-lei insti-
tuir tributos, ante a presenga do principio da legalidade tri

butaria.

Embora nao tenhamos, em absoluto, esgotado o tema
(pelo contrario, foram levantadas varias questGes tormentosas,
merecedoras de extensas analises), chegamos a algumas conclu

soes basicas, assim resumidas:

1. Todas as Constituigoes brasileiras, desde 1824, consa-
graram o principio segundo o qual o tributo s6 pode ser

estabelecido ou aumentado por lei.

2. Na origem deste principio, fica evidente sua associacao
com os poderes e privilégios das classes economicamente
fortes, as quais fizeram prevalecer sua forca ante a vo

ragem fiscal dos governantes.

3. 0 nascimento do Poder Legislativo, como instituicao re
presentante dos interesses dos cidadaos perante o Esta
do, esta ligado ao principio do consentimento dos impos

tos, bem como sua evolugao.

4, O Direito Constitucional registra hoje a presenga do
principio da legalidade tributaria em praticamente to-

das as Constituigdes vigentes, Uma das Unicas excegles
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parece ser a da URSS, conforme UCKMAR.

A Constituicdo, como norma juridica fundamental, € con-
siderada como uma das principais fontes formais do Di-

reito Tributario.

Para a doutrina tributarista tradicional, majoritaria ,
o tributo exige, para sua criacao ou aumento, nao ape-
nas lei material, mas também lei em sentido formal. Es
ta, entendida como ''reserva de lei formal', significan-
do que o tributo deve ser votado, ao ser criado, por as
sembléias representativas, traduzindo-se no principio

da auto-tributagao.

Para essa corrente doutrindria, o decreto-lei nao pode
instituir ou aumentar tributos, visto ser diploma excep
cional, a ser usado pelo Presidente da Repﬁblica sob
pressupostos e condicoes expressos no artigo 55, CF, o
que evidencia ser esSa uma norma menor, ante O princi
pio, considerado uma norma basica do constitucionalis-
mo brasileiro. Assim, o decreto-lei, para essa corren
te, somente pode versar sobre matéria administrativa tri
butaria, formal, que nao implique na criacao ou aumento

de tributos,.

0 decreto-lei, no entendimento majoritario, também nao
pode conceder isencao tributaria, por tratar-se esta da

mesma teoria da tributagao, vista ao inverso.

Muitos autores, ao escreverem sobre o Direito Tributa-
rio, nao se atem ao problema do decreto-lei; quando o

fazem, nao deixam claro qual seu alcance.
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A doutrina estrangeira, em sua maioria, entende que a
competéncia do Executivo para aumentar tributos & excep
cional, nao sendo considerada a possibilidade de o mes
mo instituir tributos. Alguns estudiosos discutem a ques
tao da bilateralidade da lei tributaria, negando seu ca
rater normativo. Outros, principalmente da Italia, ar
gumentam ser a lel apenas a base, sobre a qual o Execu-
tivo exerceria a competéncia tributaria. Ha quem refi

ra-se até mesmo a decadéncia do principio da legalidade

tributaria.

Parte da doutrina juridica tributaria, representada no
direito patrio principalmente por Fabio Fanucchi, enten
de ser possivel a criagao, aumento e diminuicao de tri
butos através de decretos-leis. Para este tributarista,
isto ocorre porque a Constituicao Federal enumera tais
diplomas no processo legislativo (art. 46), dando compe .

téncia ao Presidente da Republica para edita-lo (arti-

go 55). Entendendo a palavra lei em seu sentido amplo
(latu sensu) - qualquer ato normativo editado por auto
ridade com competéncia legislativa -, este autor conclui

serem as criticas ao decreto-lei apenas politicas, nao

juridicas.

Para Fanucchi, até mesmo as leis complementares podem
instituir tributos. Argumenta, para tanto, que n3o ha
mal juridico essencial nisso, desde que o tributo seja
federal, criado, portanto, pela mesma pessoa politica
cuja competéencia original era prevista para ser exerci-

da por lei ordinaria.
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A argumentacgdo de Fabio Fanucchi € bastante fragil, e a
té mesmo contraditoria, pois antevé a possibilidade de
o Executivo criar um imposto através de decreto-1lei, sen
do-1lhe repugnante, porém, que esce mesmo Executivo alte
re as aliquotas ou base de calculo por decreto. Falta

coeréncia ao pensamento deste jurista, neste aspecto.

O instituto do decreto-lei, tal como esta delineado na
Constituicao Federal, deve ser revogado, visto seu caré
ter casuistico e autoritﬁrio. As regras que o discipli
nam, no artigo 55 e seus paragrafos, deixam claro ser o
mesmo fruto de um periodo ditatorial, aparentemente em
fase de extingdo. Esta conclusdo é fruto de uma anali
se politica, e nao apenas juridica, do problema. Estu-
dar o decreto-leil no Brasil, em confronto com o princi
pio da legalidade tributaria, sob um prisma unicamente
juridico, n3do vai ao cerne da questao, eminentemente po
litica. Isto,‘porque o decreto-lei, nos termos consti
tucionais, reflete uma situacao politica, caracteriza-
da por um Executivo forte, centralizador, em detrimento

dos demais Poderes, lLegislativo e Judiciario.

0 artigo 55, CF, regulador do decreto-lei, ndo € o Uni
co dispositivo autoritario presente na Carta Maior bra-
sileira. Na realidade, € esta uma Lei basicamente auto
ritaria, que procura garantir ao Poder Executivo todo o

Poder Nacional.

Sendo uma Constituigdo autoritaria, além de varias ve-
zes emendada, deve a mesma ser revogada. Uma nova Cons

tituicao deve ser promulgada, a refletir as diversas
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forgcas sociais existentes no interior da Nacgao. Assim,
sera encontrada a formula certa para restabelecer o cum
primento do principio da legalidade em bases atuais e
modernas, respeitando inclusive a tendéncia, hoje exis-
tente, de dotar o Poder Executivo de competéncia legis

lativa em casos excepcionais.
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