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RESUMO

O presente artigo analisa o contetdo juridico da legalidade tributaria no Brasil, tendo como
ponto de partida o texto da Constitui¢do. Seu objetivo é analisar se uma nova interpretacdo da
legalidade tributaria que vem sendo empreendida pelo STF, tomando-a como uma espécie de
legalidade flexivel ou suficiente guarda compatibilidade com a Constituicdo. Para tanto, parte-
se de uma andlise da formacdo do Estado Fiscal no Brasil e do principio do Estado de Direito,
avaliando como estas normas influenciam a correta interpretacdo da legalidade tributaria. Sdo
apresentados, entdo, argumentos juridicos capazes de demonstrar a existéncia na Constituicao
de duas dimensdes da legalidade tributaria: a regra da estrita legalidade tributéria e o principio
da determinabilidade conceitual. Diante desse quadro, a hipotese de pesquisa é de que essa
nova visdo sobre a legalidade tributéria ndo encontra respaldo na Constituicdo, quando séo
apresentados e refutados os dois principais argumentos utilizados pelo STF para sustentar esse
novo enfoque. Adota-se 0 método analitico-dogmatico, de tal modo que o texto constitucional
¢ tomado como ponto de partida para a correta interpretacdo da legalidade tributéria,
afastando-se, portanto, juizos acerca de como o tema deveria ter sido tratado, para fazer uma
avaliacdo de como ele foi tratado pela Constituicéo.

PALAVRAS-CHAVE: Legalidade tributaria. Estrita legalidade. Determinabilidade
conceitual. Estado de Direito.

ABSTRACT

This paper analyzes the legal content of tax legality in Brazil, taking as its starting point the
text of the Constitution. Its objective is to analyze whether a new interpretation of tax legality
that has been undertaken by the Brazilian Supreme Court (STF), taking it as a kind of flexible
or sufficient legality is compatible with the Constitution. To this end, it starts with an analysis
of the formation of the Fiscal State in Brazil and the principle of the Rule of Law, evaluating
how these norms influence the correct interpretation of tax legality. Legal arguments capable
of demonstrating the existence in the Constitution of two dimensions of tax legality are then
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presented: the rule of strict tax legality and the principle of conceptual determinability.
Against this backdrop, the research hypothesis is that this new view on tax legality is not
supported by the Constitution, when the two main arguments used by the STF to support this
new approach are presented and refuted. The analytical-dogmatic method is adopted, in such
a way that the constitutional text is taken as the starting point for the correct interpretation of
tax legality, therefore setting aside judgments about how the subject should have been treated,
in order to make an assessment of how it was treated by the Constitution.

KEYWORDS: Tax legality. Strict legality. Conceptual determinability. Rule of Law.

INTRODUCAO

No Brasil, a legalidade tributaria tem sido tomada como um dos mais importantes
limites ao exercicio do poder de tributar do Estado, sendo sempre lembrada como corolério da
ideia de que os tributos, por afetarem direitos de liberdade e de propriedade, s6 podem ser
legitimamente instituidos com o consentimento dos proprios contribuintes (SCHOUERI,
2005, p. 715).

No ambito tributario, por imposicéo constitucional, a legalidade passou a exigir muito
mais do que a edicdo de lei em sentido formal, falando-se, entdo, em um sentido material da
legalidade (DERZI, 1988, p. 93 e ss.). A legalidade tributéria, entdo, exige que (i) o proprio
tributo seja instituido pela lei, com a indicacdo de todos os seus elementos essenciais, sem que
exista a possibilidade de delegacdo legislativa (regra da estrita legalidade tributaria) e (ii)
haja determinabilidade conceitual na criacdo da hipétese tributaria (quando se fala em
principio da determinabilidade conceitual), rejeitando-se, portanto, na maxima medida
possivel, a utilizacdo de conceitos indeterminados e clausulas gerais no estabelecimento das
hipbteses das normas instituidoras de tributos.

Essa concepcdo de legalidade tributéria, tomada em seus varios desdobramentos,
aliada a consolidacdo da interpretacdo de que o texto constitucional repartiu a competéncia
tributdria mediante o emprego de conceitos, terminou gerando bons resultados no
fortalecimento de um estado de previsibilidade, determinabilidade e mensurabilidade da
tributacdo no Brasil (AVILA, 2012, p. 376), fomentando o que poderia se chamar de cultura
da legalidade no direito tributario brasileiro, o que foi refletido, inclusive, na jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal (“STF”)™.

L Cf. STF, RE n° 213.266, Rel. Marco Aurélio, Tribunal Pleno, julgado em 20/10/1999; STF, RE n° 250.288,
Rel. Marco Aurélio, Tribunal Pleno, julgado em 12/12/2001; STF, RMS n° 25.476, Rel. Luiz Fux, Rel. para
Acérddo: Marco Aurélio, Tribunal Pleno, julgado em 22/05/2013; STF, RE n° 76.114, Rel. Antonio Neder,
Primeira Turma, julgado em 29/04/1981; e STF, ADI n® 1.296 MC, Rel. Celso de Mello, Tribunal Pleno, julgado
em 14/06/1995.
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H&4 no entanto, sinais relevantes de mudancas nesse cenério, inclusive na
jurisprudéncia recente do STF, sendo importante uma avaliacdo dos fundamentos utilizados
para a sustentacdo de uma flexibilizacdo da legalidade em matéria tributaria ou, como se
chega a defender abertamente, uma deslegalizacéo do direito tributario (ROCHA, 2008).

Ndo se ignora que o processo de escamoteamento da legalidade tributaria na
jurisprudéncia do STF tem raizes mais antigas, como da& conta o precedente que julgou a
constitucionalidade das aliquotas da Contribuicdo ao SAT?, mas a mudanca agora é muito
mais drastica, chegando-se ao ponto de o STF aceitar que a propria fixacdo de aliquotas dos
tributos possa ser feita por atos normativos infralegais?®.

Diante desse quadro, o problema central do presente artigo é verificar se essa nova
forma de interpretacdo da legalidade tributaria que vem sendo acolhida pela jurisprudéncia do
STF, qualificada como flexivel ou suficiente, € mesmo compativel com a Constituicdo e se é
possivel demonstrar que essa interpretacdo ndo € a que melhor capta o conteudo juridico da
legalidade tributéria.

O que se pretende demonstrar, a partir de uma analise dogmatica do direito brasileiro
(FERRAZ JUNIOR, 2022, p. 57-65), é que essa nova visdo sobre a legalidade tributaria ndo
encontra respaldo na Constituicdo e que é sim possivel a demonstracdo de que existem
argumentos justificadores da veracidade dessa afirmacao.

Para tanto, parte-se de uma analise do contexto normativo em que a legalidade
tributaria esta inserida, para avaliar como (i) a conformacdo do Brasil como um Estado Fiscal
de Direito e (ii) a presenca de caracteristicas especificas do Sistema Constitucional Tributario
influenciam a correta interpretacdo da legalidade tributéaria. Depois disso, passa-se ao estudo
das dimensdes normativas da legalidade tributaria, construindo argumentos para a
demonstragdo que a legalidade tributaria no Brasil abrange pelo menos duas normas.
Primeiro, uma regra (a regra da estrita legalidade tributaria), que impde, sem a possibilidade
de flexibilizagbes ou sopesamentos de qualquer ordem, que todos os elementos da regra-
matriz de incidéncia tributaria tém de ser prescritos pela lei. Nesse ponto, serdo analisadas as
mais recentes decisdes do STF sobre o tema, de forma a explicitar suas incorregdes. Depois,
um principio (o principio da determinabilidade conceitual), impondo que, na maxima medida
possivel, as hipdteses normativas utilizadas para fins e criacdo ou majoracéo de tributos sejam

construidas mediante o emprego de conceitos determinados, evitando-se 0 uso

2 STF, RE n° 343.446, Rel. Carlos Velloso, Tribunal Pleno, julgado em 20/03/2003.

3 STF, ADI n° 5.277, Rel. Dias Toffoli, Tribunal Pleno, julgado em 10/12/2020; e STF, RE n° 1.043.313, Rel.
Dias Toffoli, Tribunal Pleno, julgado em 10/12/2020.
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indiscriminado, desnecessario e inconstitucional de conceitos indeterminados e clausulas

gerais.

1 PODER DE TRIBUTAR E A FORMACAO DO ESTADO FISCAL

A compreensdo da conformacdo do atual Estado Fiscal depende da avaliacdo historica,
ainda que breve, do surgimento do poder de tributar do Estado.

O poder pressupde decisdo (ZOLO, 2006, p. 35) e essa decisdo, em uma primeira
aproximacdo, pode ser tomada por quem detém aptidao de fato para tanto (BOBBIO, 2020, p.
101-102). Ou seja, a decisdo sera simplesmente adotada por quem retne condicdes de fazer
valer sua vontade. Tomado dessa forma, o poder é um dos elementos essenciais para a
formacdo de um Estado (DALLARI, 2016, p. 117). Esse poder, considerado como aptiddo de
fato, passa com a formacao dos Estados modernos a ser limitado pelo direito, dentro de um
processo de conformagdo juridica do poder estatal, quando a lei toma o lugar da forca fisica
como instrumento de exercicio do poder (RANIERI, 2019, p. 80).

Posta a questdo nestes termos, ndo se pode deixar de notar a intima relacdo existente
entre poder do Estado e sua capacidade de exigir tributos. Como bem afirma BALEEIRO
(1960, p. 1) em conhecida passagem, “o tributo é vetusta e fiel sombra do poder politico ha
mais de 20 séculos. Onde se ergue um governante, ela se projeta sobre o solo de sua
dominacdo”

A nocdo de tributo é antiquissima e, caso tomada apenas como uma especie de
colaboracdo econémica, pode ser associada ao proprio surgimento das primeiras sociedades
humanas (SCHMOLDERS, 1962, p. 3; e SAMPAIO DORIA, 1986, P. 37-39). Seus tragos
foram sendo moldados com o passar dos tempos e em vista da propria evolucdo das formas de
organizacdo social, tendo sofrido mudancas radicais. Visto na antiguidade como uma
imposicao voltada ao vencido e, por isso, ostentando o estigma da serviddo (VANONI, 1952,
p. 16), passa nos tempos atuais a ser visto como 0 preco que se paga pela liberdade
(TORRES, 1991, p. 138-139).

Assim, mesmo que se admita essa existéncia longinqua da nogdo de tributo, é apenas a
partir da derrocada da sociedade feudal e inicio da consolidacdo dos Estados nacionais, ja no
comeco do século XV, que se reconhece a formacdo do que hoje se entende por Estado Fiscal.
Para usar uma expressdo de SCHUMPETER (1954), a “pressado dos tempos” é que impds a

criacéo do Estado Fiscal.
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E claro que essa evolucio historica ndo se deu de forma uniforme entre todos os paises
ocidentais, mas, de modo amplo, € possivel sustentar a existéncia de uma linha histérica mais
ou menos uniforme de transformacgéo, ap6s a derrocada do feudalismo, iniciando-se com o
Estado Patrimonial, passando-se pelo Estado de Policia, até a construcdo do Estado Fiscal,
com a consolidacédo dos Estados modernos*.

O Estado moderno, portanto, surge como um Estado Fiscal, em decorréncia das
revolucOes liberais e em reacdo ao Estado de Policia, caracterizado pelo exercicio do poder
pelo principe com a possibilidade de intervencdo em todos os dominios, publico ou privado,
desde que seus atos pudessem ser fundados em razdes de Estado, ou, de outro modo, em
razbes que O proprio principe considerasse como necessarias para a prossecucao do bem
publico (NOVAIS, 2013, p. 37). Nas palavras de MAYER (1949, p. 48), no Estado de Policia,
“pertence ao principe, como atribui¢do propria, a imensa tarefa de perseguir o fim do
Estado. Se a natureza humana assim permitisse, ele faria tudo sozinho”.

O Estado Fiscal nasce de uma ruptura contra essa concepcao do Estado de Policia e,
esse ponto, é fundamental para o devido reconhecimento dos contornos do Estado Fiscal e,
ainda, sua ligagdo com o principio do Estado de Direito. O Estado Fiscal e o Estado de Direito
surgem juntos, ainda que ndo haja dependéncia necessaria entre 0s conceitos.

O Estado Fiscal € caracterizado essencialmente pelo fato de o Estado se financiar
primariamente pela instituicdo de impostos, entendidos estes como instrumentos que
permitem a arrecadacdo de receitas derivadas, no sentido de que derivam do patriménio dos
particulares, e ndo do patriménio do proprio Estado. Disso podem resultar diversas
consequéncias juridicas relevantes, mas trés sdo especialmente importantes. Em primeiro
lugar, o Estado deve se financiar prioritariamente mediante impostos, ja que € esta a espécie
tributaria que melhor reflete a transferéncia de riqueza dos particulares para o Estado, sem que
haja uma contraprestacdo necessaria do ente estatal. Trata-se, inclusive, do reconhecimento de
um modo especifico de realizagdo de justica distributiva no direito tributario (VELLOSO,
2010, p. 146-147), ja que os impostos levam em consideracéo a capacidade contributiva dos
contribuintes, o que ndo é feito, a0 menos ndo diretamente, pelas demais espécies tributarias.
Em segundo lugar, como se vera com um pouco mais de detalhe a seguir, a configuracéo de
um Estado Fiscal garante que o dominio econémico seja, regra geral, livre a iniciativa privada
(NABAIS, 2012, p. 195). E em terceiro lugar, a configuragdo de um Estado Fiscal garante que

0 poder de tributar do Estado seja limitado pelo direito, pelo que, do ponto de vista normativo,

4 Por todos, Cf. MAYER, 1949, p. 27; e SCHOUERI, 2021, p. 25-40.
Revista Argumentum — RA, elSSN 2359-6889, Marilia/SP, V. 23, N. 3, p. 983-1013, Set.-Dez. 2022. 987



LEGALIDADE TRIBUTARIA: CONTRIBUTO PARA SUA CORRETA INTERPRETACAO

sera mais correto falar em competéncia tributéria do Estado, e ndo propriamente em poder de
tributar.

Se assim €, o reconhecimento da existéncia de um Estado Fiscal gera consequéncias
relevantes para fins de configuracdo dos limites de atuacdo do Estado sobre o dominio
econdbmico (GRAU, 2007, p. 148-151) e, ainda, um interesse do proprio Estado na
preservacdo do mercado e do bom desempenho

Em conclusdo, um Estado Fiscal, para que possa sobrevier, deve priorizar 0s impostos
como fonte de receita, deve proteger o mercado, permitindo que os particulares possam gerar
riquezas a serem tributadas posteriormente, o que passa necessariamente pela capacidade de o
Estado produzir previsibilidade e determinabilidade aos contribuintes, o que so se faz com a
criacéo de tributos mediante a promulgacdo de leis em sentido estrito e, mais do que isso,

mediante leis que sejam claras e inteligiveis.

2 CONSENTIMENTO, LEGALIDADE E TRIBUTO

No que se refere a ideia de consentimento como elemento legitimador da tributacéo, o
marco normalmente citado pela doutrina ¢ a edi¢do na Inglaterra da Magna Carta, mesmo que
se reconheca que este marco ndo € exato, havendo diversos exemplos anteriores em que 0
consentimento foi exigido para que a tributacdo fosse possivel (UCKMAR, 1976, p. 9-20; e
SCHOUERI, 2005, p. 715).

Ainda que se possa associar o surgimento da legalidade a ideia consentimento, é
preciso destacar que a legalidade a época da Magna Carta ndo estava ainda associada a
democracia ou qualquer forma de construgdo da lei com base em participagdo popular
(VIEIRA, 2003, p. 173; SAMPAIO DORIA, 1986, p. 9-12; e SCHOUERI, 2021, p. 310). O
que se tem, nesse primeiro momento, é o reconhecimento de que a tributag&o (ainda incipiente
e esporadica) ndo pode ser exercida pelo rei sem consentimento dos estamentos, mas nao ha
ainda qualquer necessidade de que esse consentimento seja instrumentalizado pela
participacdo do povo, ainda que por meio de representantes (TORRES, 1991, p. 20).

N&do ha davida, portanto, que a ideia de consentimento da tributacdo é distinta no
Estado Patrimonial e no Estado Fiscal. Enquanto o consentimento no Estado Patrimonial era
direto e dado por um grupo especifico de contribuintes (COELHO, 2022, p. 126), havendo
mesmo uma espécie de aprovacdo prévia da tributacdo por parte dos nobres, nos Estados
modernos, e a andlise da evolucdo constitucional brasileira demonstra isso, 0 consentimento

se traduz por meio da edicédo de lei. Se “todo poder emana do povo, que 0 exerce por meio de
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representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicdo” (art. 1° parégrafo
anico, CF), a lei ndo pode deixar de ser vista como instrumento de exteriorizacdo do
consentimento da populacdo com os tributos que sdo instituidos, ainda que esse
consentimento seja manifestado via representacao.

A ideia original de consentimento da Magna Carta, portanto, baseada na desconfianca
dos nobres quanto ao poder do principe, ndo faz o mesmo sentido nos estados
contemporaneos fundados em regimes democraticos. Nesse Ultimo caso, é a lei que passa a
ser tomada como instrumento fundamental de exteriorizacdo das decisdes coletivas
(BOBBIO, 2019, p. 35-36), mas isso ndo significa de modo algum um endosso da ideia
equivocada de que o Chefe do Poder Executivo poderia, ja que também eleito
democraticamente, estabelecer ou majorar tributos.

E claro que o Chefe do Poder Executivo, nos estados constitucionais modernos (como
o Brasil), possui representatividade democratica, tendo sido eleito pelo povo, tanto quanto os
parlamentares que compdem o Poder Legislativo. Mas essa caracteristica comum, de modo
algum, conduz a equiparacao entre os poderes.

A previsdo dos trés poderes e a atribuicdo de funges tipicas a cada um destes é um
dos fundamentos de um verdadeiro Estado de Direito, como sera visto adiante. Sob pena de
ruptura do sistema de freios e contrapesos, essas func¢fes ndo sao intercambidveis. Permitir a
criacdo de tributos pelo Chefe do Executivo é o0 mesmo que tolher qualquer possibilidade de
participacdo da sociedade civil e das minorias no processo decisorio, ja que as leis tributérias
seriam discutidas apenas em gabinetes fechados do Poder Executivo, havendo publicidade
apenas quando da publicacdo do ato normativo correspondente. Além disso, ainda que o
Chefe do Poder Executivo tenha sido eleito, € no parlamento que a representacdo popular
ganha forga, especialmente pela possibilidade de oitiva das minorias. Numa democracia, 0s
votos contrarios a aprovacdo de uma lei sdo relevantes. A participacdo da minoria no processo

de votacdo de uma lei legitima democraticamente a propria lei.

3 ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO E LEGALIDADE TRIBUTARIA

A Constituicdo, logo em seu art. 1°, estabelece que a Republica Federativa do Brasil
constitui um “Estado Democratico de Direito”, 0 que gera consequéncias relevantes para fins
de interpretacdo de todo o texto constitucional e, no que se diz de perto com a presente

investigagdo, com a legalidade tributaria. Como seré exposto, o principio do Estado de Direito
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ndo pode ser tomado como uma norma de conteudo vazio, j& que possui fungdes relevantes na
promocdo de fins e na prépria interpretacdo das demais normas constitucionais.

Em uma primeira aproximagdo é possivel afirmar que o Estado de Direito pode ser
entendido como uma formulacdo normativa que prescreve que todos estdo sujeitos ao direito,
incluindo o préprio Estado. Assim, uma primeira nota distintiva do Estado de Direito, que
termina sendo reconhecida por parcela majoritaria dos estudiosos do tema®, é a submissdo do
proprio Estado ao sistema normativo ou, de outro modo, da submissdo do poder politico ao
direito, e isso é fundamental no direito tributario, tendo em vista que os conflitos nesse campo
sempre contrapdem os contribuintes ao proprio Estado. Como se vera a seguir, é fundamental
entender que a submissdo de todos nédo se efetiva em face de qualquer lei, editada de qualquer
modo, mas em face de lei editada nos termos e em compatibilidade com a Constituigéo.

Um Estado de Democratico de Direito representa muito mais do simplesmente a
obrigatoriedade de respeito e submisséo de todos ao direito, sendo tomado, do ponto de vista
normativo, como um plexo de multiplos principios e garantias (TORRES, 2011, p. 124). Nao
ha duvida de que o principio do Estado de Direito pressup8e a submissao de todos ao império
da lei, mas essa é uma condigdo necesséria, e ndo suficiente a conformacao desse principio.

Interpretado como integrante de uma Constituicdo como a do Brasil, que estabelece
direitos fundamentais aos cidaddos, esse principio passa a ser visto como uma norma que
demanda que as proprias normas juridicas sejam construidas de uma certa forma. Ndo basta
que todos, incluido o Estado, estejam submetidos ao direito, € preciso que todos estejam
submetidos ao direito construido de uma certa forma (parte da doutrina propugna que todos
estejam submetidos ao bom direito (RUBENSTEIN, 2018, p. 182-183), mas evita-se 0 uso da
expressao para ndo conotar a defesa de uma interpretacdo moralista ou jusnaturalista do
principio do Estado de Direito) (RAZ, 2011, p. 211-214). Por isso, 0 bom direito antes
referido tem de ser o direito produzido de acordo com as normas constitucionais, mas nao
pode e nédo deve ser o direito que o aplicador da norma gostaria que tivesse sido produzido,
pelo que se afasta uma defesa de uma interpretacdo moralista do principio.

De modo bastante direto, o Estado Democratico de Direito, no Brasil, pressupbe a
supremacia constitucional, com respeito aos direitos fundamentais, formulacdo das normas
com base em um regime democratico, separacdo dos poderes e império da lei (SUNDFELD,
2001, p. 40).

5 Cf, por todos, SILVA, 2021, p. 86.
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Sobre este Gltimo ponto, vale destacar que a nogdo inicial do Estado de Direito remete
a formulacdo tradicional da superioridade do governo das leis sobre o governo dos homens. O
debate é bastante antigo. Na antiguidade classica, ARISTOTELES (1998, p. 257-259) ja
ponderava que “é preferivel que seja a lei a governar e ndo um dos cidaddos... ainda que
fosse melhor que varios individuos tivessem a autoridade, deveriam ser feitos guardides ou
ministros da lei”. Uma discussdo dos fundamentos que levam a confirmacéo da superioridade
do governo das leis ajuda na compreensdo do que se deve entender por Estado de Direito, em
especial no ponto em que este exige a formulacdo de normas gerais e abstratas para a
prescrigdo de comportamentos humanos.

Os criticos da superioridade do governo das leis tomam justamente a caracteristica de
generalidade das leis como um elemento negativo, tendo em vista a dificuldade de aplicacéo
destas, quando as particularidades do caso concreto sdo ponderadas. Desse modo, justamente
por serem generalizantes, as leis seriam problematicas, tendo em vista a impossibilidade de
que caracteristicas particulares do caso concreto (especialmente particularidades da pessoa
submetida a aplicacdo da lei) sejam levadas em conta. O argumento é encontrado desde a
antiguidade classica, mas é também levantado contemporaneamente (BOBBIO, 2019, p. 233-
265).

Apesar disso, é justamente a generalidade que caracteriza a lei como instrumento ex
ante de regulacdo da conduta humana (SCHAUER, 2012, p. 18). Ao se retirar a generalidade
de uma regra prescrita em lei, o que se tem &, ao final, a regulacdo da conduta pela autoridade
de plantdo, com a faléncia da lei como instrumento de regulacdo de condutas humanas e,
como consequéncia, um grave risco ao Estado de Direito.

A generalidade da lei é fundamental para evitar o uso arbitrario e casuistico das
consequéncias normativas, por quem quer que seja responsavel por sua aplicacdo. Quem quer
que se enquadre na descricdo da hipOtese normativa estara sujeito as consequéncias previstas
no consequente da norma, j& que esta € pensada como instrumento de regulagdo do
comportamento de um numero indeterminado de destinatarios.

A criacdo de normas gerais e abstratas como instrumento de regulacdo ex ante do
comportamento humano gera uma série de vantagens, sendo a porta de entrada para a
existéncia de previsibilidade dos comportamentos que devem ou podem ser adotadas pelos
destinatarios, excluindo prima facie a possibilidade de que critérios ndo previstos pelo
legislador sejam levados em consideracdo para fins de determinacdo do comportamento

prescrito.
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A defesa de uma aplicacdo particularista do direito, portanto, encontra obstaculos
relevantes, a comecar por negar a lei sua funcédo primordial, que é regular antecipadamente a
conduta humana. Ao permitir-se a consideracdo de elementos ndo previstos pela lei, perde-se
generalidade, uniformidade, previsibilidade e determinabilidade.

Assim, o principio do Estado de Direito baseia-se fundamentalmente na capacidade de
entendimento por parte dos cidaddos acerca das leis que sdo editadas e, ainda, na
possibilidade de intelec¢do antecipada do contetido normativo das prescrigdes, razao pela qual
a criacdo de leis com a utilizacado de termos amplamente vagos e ambiguos, especialmente no
que se refere a instituicdo de tributos, gera ofensa relevante ao Estado Fiscal de Direito. Como
afirma KIRCHHOF (2016, p. 111): “o principio do Estado de Direito e os direitos
fundamentais demandam que a legislacéo seja simples, compreensivel ao contribuinte, e que
possa ser cumprida de forma confidavel e eficiente”.

O principio do Estado de Direito ndo é uma norma vazia. Diversamente, é norma
voltada a concretizacdo de fins constitucionais e, ainda, vetor de interpretacdo das demais
normas constitucionais. E apenas no Estado de Direito que a legalidade tributaria assume a
sua conformacdo atual, sendo entendida como um instrumento que, além de determinar o
consentimento do povo acerca da diminuicdo de seu patriménio e de sua liberdade para fins
de financiamento do Estado, passa também a ser encarado como limite fundamental ao poder
estatal de tributar. A legalidade tributaria, no Brasil, tem de ser interpretada a luz do principio
do Estado de Direito e isso gera a necessidade de que as leis tributarias sejam claras e
inteligiveis por parte dos contribuintes, o que reforca a ideia de que devem ser evitados, em
méaxima medida, o uso de conceitos indeterminados e clausulas gerais para fins de prescricéo

das hipoteses de incidéncia dos tributos, como se vera mais adiante.

4 CONFORMACAO DO SISTEMA TRIBUTARIO E A INTERPRETACAO DA
LEGALIDADE

Antes de analisar como a Constituigéo tratou a legalidade e, em especial, a legalidade
tributaria, é importante avaliar, ainda que rapidamente, a conformagdo do Sistema
Constitucional Tributério, ja que, como se vera, a prépria compreensdo da legalidade
tributaria pressupde a formacéao do regime constitucional tributario adotado por cada pais.

O texto constitucional brasileiro no que se refere a matéria tributéria, diversamente do
gue ocorre em muitos outros paises, € detalhista. Essa estratégia legislativa possui

consequéncias que precisam ser assimiladas. A decisdo tomada pelo legislador constituinte foi
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essa, alcando ao patamar constitucional matérias que, em outros paises, sdo prescritas por
simples lei ordinaria.

O Sistema Constitucional Tributario € rigido, no sentido de que sua modificagcdo
depende fundamentalmente da edicdo de emendas constitucionais que, no regime brasileiro,
s6 podem ser promulgadas com a reunido de consenso bastante qualificado. Além disso,
existem limites a competéncia reformadora do Congresso Nacional (BRITO, 1993), tendo em
vista a previsdo das chamadas clausulas pétreas (art. 60, § 4°, da CF). Esses limites materiais
a reforma constitucional, inclusive, ja obstaram alteracdes constitucionais em matéria
tributaria®. Como lembra BARRETO (1997, p. 171), “a expressa mencdo aos direitos e
garantias individuais, associada a abundancia destes ultimos no texto constitucional,
conformam um quadro pouco propicio a reforma”.

Ainda que se possa discutir as vantagens e desvantagens desse modelo sob diversas
perspectivas diferentes (v.g., do ponto de vista politico ou econdmico), é preciso reconhecer
que do ponto de vista juridico, especialmente se a avalicdo se pretende dogmatica, cabe ao
intérprete, em primeiro lugar, tomar a decisdo do constituinte como premissa e, depois,
verificar quais as consequéncias de sua adocdo, afastando-se, portanto, elucubragdes de como
o0 sistema deveria ter sido prescrito. Para fins de contribuir com a decidibilidade de conflitos,
numa perspectiva dogmatica, caberd ao intérprete tomar o Sistema Constitucional Tributario
tal como ele foi prescrito pela Constituicdo, extraindo dai as correlatas consequéncias
juridicas. Claro que isso ndo significa a defesa de uma interpretacdo silogistica dos
enunciados constitucionais, mas a definicdo de que sdo estes os pontos de partida do
intérprete. A fixacdo dessa premissa fecha apenas os pontos de partida, nunca os de chegada.
Como ensina FERRAZ JUNIOR (1980, p. 96), “a dogmdtica ndo representa uma prisdo para
0 espirito, mas, ao contrario, um aumento de liberdade no trato com textos e experiéncias
vinculantes ”.

Além de rigido, o Sistema Tributario Nacional foi construido no ambito constitucional
de modo detalhado, o que gera, por via de consequéncia, limites bastante amplos ao exercicio
da competéncia tributaria. Assim, quando do exercicio da competéncia tributaria, o legislador
ordinario tem de seguir uma espécie de roteiro constitucional, caso contrario podera ver sua

atividade legiferante questionada.

6 Cf. STF, ADI n° 939, Rel. Sydney Sanches, Tribunal Pleno, julgado em 15/12/1993, DJ de 18/03/1994; e STF,
ADI n° 926, Medida Cautelar, Rel. Sydney Sanches, Tribunal Pleno, julgado em 01/09/1993, DJ de 06/05/1994.
O mérito da ADI n° 926 ndo chegou a ser julgado porque, em questdo de ordem, o Tribunal entendeu que a
declaracdo de inconstitucionalidade reconhecida na ADI n° 939 gerou perda de objeto da matéria em discussao.
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A reparticdo de competéncia tributaria dos impostos, por exemplo, se deu com a
enumeracdo de conceitos representativos de todas as materialidades passiveis de serem
oneradas (AVILA, 2018), havendo regra clara de que outras materialidades s6 poderiam ser
utilizadas para fins de criacdo de novos impostos, mediante a edi¢do de Lei Complementar, e
desde que essa nova materialidade nédo tivesse identidade com o fato gerador e a base de
calculo dos impostos anteriormente previstos pela Constituicdo (a chamada competéncia
residual da Uni&o para a criacio de impostos, nos termos do art. 154, |, CF"). E preciso notar
que o Sistema Constitucional Tributario € todo ele programado para reger de forma detalhada
como o patriménio dos contribuintes pode ser tributado. Os impostos sdo aqueles previstos
originalmente pela Constituicdo, sendo que novos impostos s6 poderdo ser criados por Lei
Complementar e desde que sejam ndo-cumulativos e possuam materialidades distintas
daquelas originalmente previstas.

N&o s0 existe um roteiro constitucional para a cria¢do de tributos no Brasil, como se
constata que esse roteiro € bastante rigido.

Isso tudo ndo pode deixar de ser considerado pelo intérprete para fins da correta
interpretacdo do conteudo juridico da legalidade tributaria. As normas da legalidade tributéria,
de acordo com suas dimens@es, foram incluidas em um sistema constitucional tributario rigido

e voltado a seguranca juridica. Isso tem de ser levado em conta pelo intérprete.

5 LEGALIDADE TRIBUTARIA NA CONSTITUICAO

A Constituicdo estabelece em diversas passagens a necessidade de respeito a
legalidade, a comecar pela previsdo em seu art. 5°, II, segundo a qual “nringuém serd obrigado
a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”.

A norma extraida a partir da leitura desse dispositivo passou a ser chamada,
especialmente pela doutrina tributaria, de legalidade genérica em contraposicdo a uma outra
norma, construida a partir do art. 150, I, da CF, tomada como legalidade tributéria. Essa
diferenciacdo é bastante difundida na doutrina brasileira, sendo amplamente majoritaria
(CARRAZZA, 2019, p. 204-208), mesmo na vigéncia da Constitui¢do anterior (MARTINS,
191, p. 325-364).

" “Art. 154. A Unido poderd instituir:

I - mediante lei complementar, impostos ndo previstos no artigo anterior, desde que sejam ndo-cumulativos e
ndo tenham fato gerador ou base de calculo proprios dos discriminados nesta Constituig¢do”
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A partir dessa diferenciacdo, tem-se a afirmagdo de que deveres s6 podem ser criados
em virtude de lei, havendo, no entanto, divergéncias acerca do que se deve entender por lei,
dos elementos que devem estar inseridos na prépria lei para fins de prescricdo e interpretacao
dos deveres, o que, como se verd, nao é definido em vista de uma opcdo voluntarista do
intérprete, mas na dependéncia do que prescreve o proprio direito positivo.

Assim, ndo existem discussdes relevantes acerca da conclusdo de que, no direito
brasileiro, por forca do art. 5°, 11, da CF, qualquer dever juridico tem de ser sempre criado, em
alguma medida, em virtude de lei, sendo certo, portanto, que a construcdo de qualquer norma
juridica prescritiva de um dever juridico sera sempre iniciada pela lei. Isso, no entanto, ndo
enderega uma discussdo subjacente altamente relevante acerca do nivel de densidade
normativa exigido da lei. Esse artigo defende que a resposta correta s6 pode ser dada em vista
da matéria que estd sendo regulada, tendo em vista que a Constituicdo possui exigéncias
distintas acerca da reserva legal em vista das matérias reguladas.

Nesse preciso ponto entra em cena a discussdo acerca da possibilidade ou ndo de
delegacdes legislativa (o que tangencia o tema da possibilidade de o legislador se utilizar de
conceitos indeterminados ou clausulas gerais), como se vera a seguir.

Em matéria tributéria, diferentemente do desenho constitucional da legalidade
tributaria pensado e previsto na Constituicdo de outros paises, no Brasil ha expressa
determinacdo de que os tributos sejam estabelecidos em lei, e ndo meramente previstos pela
lei ou baseados na lei, tudo conforme o art. 150, I, da Constitui¢do, cuja redagdo é a seguinte:
“Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Unido, aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios exigir ou aumentar tributo sem lei que o
estabeleca”.

A interpretacdo desse dispositivo ndo pode deixar de atribuir importancia ao fato de
que outro dispositivo constitucional, o art. 5°, 11, ja determina que “ninguém sera obrigado a
fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei ”. Assim, se j& havia uma regra
impondo, de modo generico, a necessidade de lei para fins de instituicdo de deveres em geral,
é de se cogitar se existe uma razdo juridica para que o texto constitucional tenha, para fins
especificamente de instituicdo de tributos, previsto um dispositivo especial e com redacao
direcionada no sentido de que o préprio tributo seja ele estabelecido em lei, enquanto os
deveres em geral podem ser simplesmente prescritos em virtude de lei.

Uma primeira postura interpretativa possivel diante dessa dualidade de dispositivos

acerca da legalidade € simplesmente negar a esta qualquer relevancia. A existéncia dos dois
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dispositivos acima indicadas seria apenas uma redundancia (CARVALHO, 2013, p. 189-
190).

Essa interpretacdo, no entanto, ndo é a mais aderente a Constitui¢do, tendo em vista ao
menos dois blocos de razdes.

Primeiro, a notoria distin¢do das redagdes dos dois dispositivos ndo pode ser ignorada
pelo intérprete. Existem cargas semanticas absolutamente diversas nestes. Cada palavra
importa na interpretacdo dos dispositivos legais, pelo que uma coisa é informar que um dever
sO pode ser prescrito em virtude de lei e outra é determinar que o tributo s6 pode ser exigido
ou aumentado se houver lei que o estabeleca, no sentido de cria-lo. Assim, ainda que esse
argumento nao seja suficiente a demonstracdo da existéncia de diferencas entre as duas regras,
ele é ao menos um indicativo importante disso.

Depois, em vista de uma necessaria analise cotextual da Constituicdo para a
construcdo da correta interpretacdo dessa norma (LAPORTA, 2007, p. 183), afinal, como
lembra GRAU (2021, p. 86) em famosa passagem, “ndo se interpreta o direito em tiras”.

Assim, retomando ideias lancadas no inicio desse artigo, é preciso compreender que
no Estado Fiscal a tributagdo depende do bom desempenho das atividades econdmicas dos
contribuintes, cabendo ao Estado preservar o mercado com a criacdo de regras estaveis e
inteligiveis. A tributacdo gera efeitos relevantes sobre o direito de propriedade e de liberdade,
estando submetida ao consentimento (instrumentalizado via lei) dos contribuintes. Além
disso, o principio do Estado de Direito promove a necessaria reparticdo de fungdes aos
Poderes da Republica como forma de controle do poder estatal, razdo pela qual ndo ha davida
de que esse fim é mais eficazmente promovido quando a edigdo de normas gerais e abstratas é
feita pelo Poder Legislativo, e ndo o Poder Executivo.

Por fim, uma avalia¢do holistica do Sistema Constitucional Tributario prescrito pela
Constituicdo demonstra que a reserva absoluta de lei para fins de criacdo e majoracdo de
tributos € a interpretacdo mais correta. Afinal, diversamente do que ocorreu na regulagdo de
outras matérias, em direito tributario a atribuicdo de competéncia foi minudente, bastando
lembrar que mesmo a lei ordinéria, quando da criacdo e majoracdo de tributos, além de
respeitar a Constituicdo, terd ainda de guardar compatibilidade com as leis complementares
em matéria tributaria. O Sistema Constitucional Tributario é tdo exigente que, em muitos
casos, mesmo diante de lei ordinéria do ente competente, se ndo houver a edi¢do de lei

complementar, a tributacdo simplesmente ndo é possivel, como ja reconheceu o STF8 Em

8 RE n° 851.108, Rel. Dias Toffoli, Tribunal Pleno, julgado em 01/03/2021.
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adicdo, vale lembrar que o Sistema Constitucional Tributério possui ainda dois dispositivos
especificos que permitem contextualmente a leitura do art. 150, I, como uma norma que
imp0e reserva absoluta de lei para fins de instituicdo e majoracgéo de tributos. O art. 153, § 1°,
determina que as aliquotas, e apenas as aliquotas, de quatro impostos podem ser alteradas por
ato de Poder Executivo®, mas desde que atendidas as condicGes e os limites fixados em lei.
N&o é o momento de se discutir a liberdade que o legislador ordinario tem para definir as
mencionadas condi¢des (BOMFIM, 2015, p. 154-158 e 250-254), mas, antes, constatar que o
dispositivo s6 faria sentido no contexto de reserva absoluta de lei para a instituicdo ou
majoracdo de tributos. Em um contexto diverso, em que houvesse reserva relativa de lei, com
a possibilidade de delegacdes legislativas, o dispositivo simplesmente ndo faria sentido, ja que
ndo seriam apenas esses 0S impostos que poderiam ter aliquotas alteradas por ato de Poder
Executivo, mas todo e qualquer imposto, desde que assim fosse permitido pela lei. O outro
dispositivo mencionado é o art. 62, § 2° da CF, segundo o qual “medida provisoria que
implique instituicdo ou majoracao de impostos, exceto os previstos nos arts. 153, I, 11, IV, V,
e 154, 11, s6 produzira efeitos no exercicio financeiro seguinte se houver sido convertida em
lei até o ultimo dia daquele em que foi editada”. N&o é o escopo deste artigo discutir se as
medidas provisorias podem ou ndo ser instrumentos primarios para a criacdo de tributos. O
que se pretende demonstrar € que, mesmo diante da instituicdo ou majoracéo de impostos por
instrumento normativo que tem forca de lei, ainda assim, no Brasil, essa instituicdo ou
majoracdo s6 pode produzir efeitos depois que a medida provisoria é convertida em lei.
Diante desse cenario, também por isso ndo faz sentido pensar em reserva relativa de lei para
fins de instituicdo ou majoragéo de tributos.

Por todo o exposto, a doutrina tem interpretado largamente que o art. 150, I, da CF
encerra uma regra (a chamada regra da estrita legalidade tributaria) que exige que todos os
elementos necessarios para fins de instituicdo ou majoracédo de tributos sejam previstos em lei
(CARRAZZA, 2019, p. 208-215). O STF, neste ponto, possui inimeros precedentes,

demonstrando que o Tribunal, por muito tempo, largamente e sem vacilo, endossou a

9 A Constituicdo foi alterada pela EC n° 33/01, estabelecendo duas novas possibilidades de alteragéo de aliquotas
por ato do Poder Executivo. O art. 155, § 4°, “c”, CF permite a reducdo e o restabelecimento das aliquotas do
ICMS incidente sobre combustiveis e lubrificantes definidos em lei complementar ¢ o art. 177, § 4°, 1, “b”, CF
permite a redugdo e restabelecimento de aliquota da CIDE relativa as atividades de importacdo ou
comercializagdo de petrdleo e seus derivados, gas natural e seus derivados e alcool combustivel.

100 Tribunal impediu delegacGes para revogagdo de beneficios fiscais (STF, RE n° 250.288, Rel. Marco
Aurélio, Tribunal Pleno, julgado em 12/12/2001); modificacfes de base de célculo por ato infralegal (STF, RMS
n°® 25.476, Rel. Luiz Fux, Rel. para Acorddao: Marco Aurélio, Tribunal Pleno, julgado em 22/05/2013);
modificacOes de aliquota por ato infralegal (STF, RE n° 76.114, Rel. Antonio Neder, Primeira Turma, julgado
em 29/04/1981); concessao de isen¢do, de reducdo de base de célculo e de crédito presumido por ato infralegal
(STF, ADI n°1.296 MC, Rel. Celso de Mello, Tribunal Pleno, julgado em 14/06/1995).
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interpretacdo de que a regra da legalidade tributéria estrita imp&e que a lei seja 0 instrumento
de criacdo dos tributos, sendo, entdo, responsavel por estabelecer todos os elementos da regra-
matriz de incidéncia tributaria (critérios material, temporal, espacial, pessoal e quantitativo)
(CARVALHO, 2021, p. 267 e ss.).

O préprio CTN, em seu art. 97, explicita esse sentido da estrita legalidade tributaria,
prevendo, de modo minudente, os elementos da regra-matriz de incidéncia tributaria que s
podem ser previstos em lei, afastando-se, portanto, a possibilidade de delegacdo legislativa.

Além disso, a legalidade tributaria tem uma outra dimensdo normativa, funcionando
também como um principio (AVILA, 2012, p. 376-377). Trata-se do principio da
determinabilidade conceitual (também referido na doutrina como principio da tipicidade
tributaria (XAVIER, 1978, p. 70 e ss.). Nesse sentido, a legalidade imp&e, na maxima medida
possivel, de acordo com as condicdes faticas e juridicas do caso concreto, a ndo utilizacdo de
conceitos indeterminados e clausulas gerais no estabelecimento das hipoteses normativas das
normas instituidoras de tributos.

Em resumo, sdo muitos os fundamentos que conduzem a interpretacdo de uma
legalidade estrita no Brasil, sem a possibilidade de delegacdes legislativas de toda ordem.
Como desde o inicio desse artigo foi dito, esse entendimento tem sido desafiado por decisbes
recentes do STF, o0 que provoca a necessidade de uma avaliacdo detida do assunto. A
abordagem sera feita, primeiro, com relacdo a regra da estrita legalidade tributaria e a
impossibilidade de delegacdes legislativas e, depois, com relagdo ao principio da

determinabilidade conceitual.

51 REGRA DA ESTRITA LEGALIDADADE TRIBUTAIA E DELEGACAO
LEGISLATIVA

De modo singelo, delegacdo legislativa significa atribuir competéncia normativa,
originalmente detida pelo Poder Legislativo, para outros Poderes. Essa atribuicdo de
competéncia pode se dar de modo expresso, quando a lei é clara em atribuir competéncia para
a regulacdo de determinada matéria para o Poder Executivo (chamada de delegacdo em
sentido estrito), ou pode se dar de maneira velada ou indireta pela utilizagdo na lei de
conceitos indeterminados (quando a instancia decisoria deixa de ser o Poder Legislativo e
passa, na dependéncia do caso, para o Poder Judiciario ou para o Poder Executivo). Assim,
em certo sentido, a utilizacdo pelo legislador de conceitos indeterminados ndo deixa de ser

também uma forma de delegacéo legislativa.
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A delegacéo legislativa, tomada em ambos os sentidos, € vedada em mateéria tributaria,
como defende a doutrina majoritaria sobre o tema (AVILA, 2012, P. 363-364) e era assente
na jurisprudéncia do STF até a edicdo de precedentes relevantes que indicam uma ruptura
com essa concepcdo da legalidade tributaria. De agora em diante, serdo apresentados 0s
fundamentos constitucionais que demonstram a impossibilidade de delegacédo legislativa em
matéria tributaria e, ainda, as razGes pelas quais os fundamentos utilizados pelos novos
precedentes do STF séo equivocados.

A avaliagdo da possibilidade ou ndo de delegacbes legislativas depende
fundamentalmente do direito positivo de cada pais e, como se vera, das matérias legisladas.
N&o ha duavida, no entanto, que se o principio do Estado de Direito, como se viu, demanda o
império da lei e a triparticdo dos poderes, 0 reconhecimento de delegacdes legislativas é um
instrumento de concretizar menos esse principio, com concentracdo no Poder Executivo das
competéncias de legislar e executar o direito. Vale lembrar a adverténcia de RAZ (2011, P.
222): a conformidade com o Estado de Direito € uma questao de grau.

Cada ordenamento juridico opta por um arranjo proprio, ndo havendo um arquétipo
universal que tem de ser seguido para fins de definicdo da possibilidade ou ndo de delegacgdes
legislativa ou do proprio estabelecimento da competéncia de cada Poder para fins de
prescricdo de normas gerais e abstratas. Esses arranjos, como se disse acima, podem ser mais
ou menos aderentes ao principio do Estado de Direito, mas dependem fundamentalmente de
uma decisdo de cada ordenamento.

Apenas para que se tenham exemplos de modelos peculiares, na Franga, a competéncia
normativa é compartilhada entre o Poder Executivo e o Poder Legislativo (BOUVIER, 2010,
P. 728), havendo expressa previsao para a edi¢do de regulamentos autdnomos. A Constituicéo
francesa prevé algumas matérias que devem ser normatizadas por meio de lei, determinado
que todas as demais sdo de competéncia do regulamento!!, falando-se, entdo, em reserva
regulamentar em contraposicdo a reserva legal. Além disso, h& expressa autorizacdo
constitucional para que mesmo as matérias alcadas a reserva de lei possam ser objeto de

delegacdo legislativa'>. Na Itdlia, ha reserva de lei em matéria tributaria, mas esta é

11 Cf. o art. 37 da Constituicdo francesa: “Art. 37. Assuntos diferentes dos que estdo no dmbito da lei tém um
carater regulamentar”. (traducéo livre). No original: “Les matiéres autres que celles qui sont du domaine de la
loi ont un caractere réglementaire”.

12 Cf. o art. 38 da Constituicdo francesa: “O Governo pode, para a execucgdo do seu programa, pedir ao
Parlamento autorizacdo para tomar com base em portarias, durante um prazo limitado, medidas que estdo
normalmente no dmbito da lei”. (tradugdo livre). No original: “Le Gouvernement peut, pour I'exécution de son
programme, demander au Parlement l'autorisation de prendre par ordonnances, pendant un délai limité, des
mesures qui sont normalement du domaine de la loi ”.
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considerada relativa, havendo ampla margem de atuacgdo do regulamento. O fundamento para
este entendimento nasce do formato de redacdo do dispositivo constitucional que prevé a
legalidade tributéria naquele pais. Nos termos do art. 23 da Constitui¢do italiana, “nenhuma

prestagdo pessoal ou patrimonial pode ser imposta sendo com base em lei”.

TESAURO (2011, P. 15), “a reserva do art. 23 da Constituicdo é uma reserva relativa. E

Segundo

requisitada de fato apenas uma 'base’ legislativa”.

Essa decisdo passa naturalmente por uma discusséo acerca da capacidade ou nao de o
Poder Legislativo, por meio da edigdo de lei, responder, de modo eficiente e acurado, as
exigéncias impostas pela sociedade. Argumenta-se que o mundo atual demanda alteraces
normativas mais ageis e mais técnicas e que o Poder Legislativo ndo tem capacidade de
cumprir esse papel, seja por auséncia de conhecimento técnico sobre a matéria legislada
(BRITO, 2018, P. 58-87), seja porque decisdes dificeis, mas necessarias, deixam de ser
tomadas pelo receio dos parlamentares de serem questionados pela opinido publica. A
concessdo de competéncia normativa para 6rgaos técnicos, muitas vezes com dirigentes com
mandato proprio e independéncia politica, passa a ser defendida como um imperativo do novo
formato de Estado (SUNSTEIN e VERMEULE, 2021). A discussdo acerca da possibilidade
ou nao de delegacdes legislativas ndo é nova, dentro e fora do pais, especialmente no ambito
do direito administrativo. De um lado, formou-se uma doutrina da n&o-delegacao
(BANDEIRA DE MELLO, 2019, p. 347-378), centrada na preocupacdo de que o Poder
Executivo abusasse de sua delegacdo, sustentando, em sintese, que a delegacdo, com
transferéncia de competéncia do Poder Legislativo para o Poder Executivo, é uma ofensa ao
Estado de Direito, afetando o principio da triparticdo dos poderes, por via de atribui¢do de
excessivo poder discricionario aos delegados e auséncia de atribuicdo de responsabilidade
politica a quem deveria tomar as decisbes politicas finais (os Parlamentares)
(SCHOENBROD, 2003). Do outro lado, existem trabalhos recentes voltados a contestacdo
frontal da doutrina da ndo-delegacéo (CYRINO e NUNES, 2017) ou voltados ao encontro, via
a adocdo da teoria da segunda melhor opcgdo (second-best), uma espécie de meio-termo
(SUNSTEIN e VERMEULE, 2021, p. 19).

Esse texto ndo questiona a possiblidade de que este raciocinio esteja correto em
determinados contextos, mas defende firmemente que esses argumentos ndo sejam levados
em conta para fins de bem interpretar a atual Constituicdo. O objetivo aqui ndo € emitir uma
opinido de como a Constituicdo deveria ter prescrito esse tema, mas, antes e tdo somente,
avaliar como o tema foi prescrito. Se, depois, fundamentos relevantes vierem a ser levantados

demonstrando a ndo conveniéncia do atual regime constitucional, que alteracBes sejam
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propostas, mas sempre mediante uma alteracdo legislativa que demonstre a reunido de
consenso, nunca mediante interpretacdes voluntaristas da Constituicdo, especialmente quando
depbem contra os sentidos possiveis que podem ser extraidos do texto constitucional.

Existem razdes juridicas relevantes para uma defesa da impossibilidade de delegacédo
legislativa no ambito do direito brasileiro. O primeiro argumento é construido em torno do
principio da triparticio dos poderes. Como se viu, trata-se de norma juridica de grande
importancia e que tem por objetivo equalizar, em um regime democratico, o proprio exercicio
do poder. A previsao de trés poderes, harménicos e independentes, termina funcionando com
um potente instrumento de limitacdo de arbitrios, especialmente porque impedem que
autoridades de ocasido sejam capazes de, isoladamente, exercer sem limites ou controles o
poder. Assim, ndo € compativel com a propria ideia de triparticdo dos poderes que o Poder
Legislativo por meio de simples edicdo de lei ordinaria possa simplesmente delegar a outros
Poderes da Republica fungdes que lhe foram atribuidas pela propria Constituicdo. Como
defende AVILA (2012, p. 130), “o Poder Legislativo ndo pode abrir mdo de sua
responsabilidade”. Essa ideia conduziria, acrescente-se, ao final e a cabo, em uma forma sub-
repticia de fraude a Constituicao.

Além disso, a prépria previsao na Constituicdo da figura da lei delegada demonstra
que a delegacdo legislativa é algo que foi considerado de modo claro pelo legislador
constitucional, pelo que este indicou as matérias em que essa delegacdo foi vedada e todo o
procedimento necessario para que uma lei em sentido formal fosse delegada, pelo que seria
absolutamente incoerente a conclusdo de que, nesse cenario, a delegacdo fosse possivel
simplesmente em vista da previsdo dessa competéncia em lei ordinaria.

Por fim, o art. 84, 1V, da Constituicdo € claro em atribuir competéncia executiva aos
regulamentos, pelo que os chamados regulamentos autdnomos, salvo excegdes previstas no
proprio art. 84, CF, simplesmente ndo possuem previsao na Constituicéo.

Se diante do art. 5°, Il, CF, a delegacdo legislativa ja € amplamente questionada, em
matéria tributaria, por conta da regra da legalidade estrita construida a partir do art. 150, I, CF,
e do art. 97 do CTN, sua impossibilidade € evidente.

Assim, reconhecida uma dimensdo especifica da legalidade em matéria tributaria,
construindo-se a regra da legalidade tributéaria estrita, a delegacdo legislativa de elementos
essenciais para a criagdo ou majoracdo de tributos € simplesmente vedada. Os elementos
essenciais necessarios para a instituicdo de tributos, o que pressupde a regulacdo do
antecedente normativo (seu critério material, temporal e espacial) e do consequente normativo

(critério pessoal e critério quantitativo, via definicdo de base de céalculo e aliquota) s6 podem
Revista Argumentum — RA, elSSN 2359-6889, Marilia/SP, V. 23, N. 3, p. 983-1013, Set.-Dez. 2022. 1001



LEGALIDADE TRIBUTARIA: CONTRIBUTO PARA SUA CORRETA INTERPRETACAO

ser instituidos por lei em sentido estrito, sem qualquer possibilidade de delegacdo dessa
competéncia ao regulamento. Essa exigéncia é prescrita no ordenamento juridico brasileiro
por meio de uma regra constitucional que, como tal, ndo pode ser sopesada, flexibilizada,
afastada de acordo com o caso concreto.

Apesar de todos esses argumentos, 0 STF em recentes precedentes tem se manifestado
em sentido diverso!®. Rompendo uma longa tradicdo jurisprudencial, o Tribunal tem
defendido a ideia de uma legalidade suficiente em matéria tributaria, que permitiria
delegacdes legislativas, desde que a lei detivesse critérios razodveis como, por exemplo, o
estabelecimento de um limite maximo, um teto, no caso de delegagdo para a fixacdo de
aliquotas!®. Sao dois os principais argumentos para tanto: seria necessaria a adogdo de um
modelo casuistico de legalidade em vista das diferentes espécies tributarias'® e o carater
extrafiscal de alguns tributos justificaria a flexibilizacdo da legalidade. Ambos os argumentos
estdo equivocados, sendo enfrentados a seguir.

No RE n° 1.043.313, ja referido, o Tribunal assentiu com a delegacdo legislativa
prescrita pela lei e que prorrogava ao Poder Executivo a reducdo ou restabelecimento de
aliquotas do PIS e da COFINS incidentes sobre receitas financeiras das empresas submetidas
ao regime nao-cumulativo dessas contribuigdes. Para tanto, o Tribunal sustentou com base em
doutrina espanhola a possibilidade de interpretacdo da legalidade de modo diverso em vista
das diferentes espécies tributérias, ja que estas ostentariam diferencas no que se chamou de
“carga de coatividade” ouU “grau de coatividade”, firme na ideia de que tributos retributivos
ou sinalagmaticos demandariam menos atuacao do legislador porque ligados “a uma atuagdo
estatal a favor do contribuinte”, enquanto nos impostos o chamado grau de coatividade seria
mais relevante tendo em vista que seria “menor a aceitagdo do contribuinte quanto ao
pagamento dessa exa¢do” (p. 15).

Esse tipo de fundamentacdo possui uma série de problemas, a comecar pela falta de
qualquer indicativo probatdrio de que os contribuintes, no Brasil, ttm uma maior resisténcia
ao pagamento de impostos em detrimento de contribui¢cbes sociais. A premissa €
simplesmente presumida e tomada como fundamento ébvio (BECKER, 2002, p. 11), sem

qualquer preocupacédo de demonstracdo de sua correcao.

13 STF, ADI n° 5.277, Rel. Dias Toffoli, Tribunal Pleno, julgado em 10/12/2020; e STF, RE n° 1.043.313, Rel.
Dias Toffoli, Tribunal Pleno, julgado em 10/12/2020.

14 STF, ADI n° 4.697, Rel. Edson Fachin, Tribunal Pleno, julgado em 06/10/2016.

15 Nesse sentido, o Tribunal consignou recentemente que “a observancia do principio da legalidade tributaria é
verificada de acordo com cada espécie tributdria e a luz de cada caso concreto...”. Cf. STF, RE n° 1.043.313,
Rel. Dias Toffoli, Tribunal Pleno, julgado em 10/12/2020.
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Depois, a decisdo adota uma concepcao equivocada de coatividade, tomando-a como
aceitacao do contribuinte quanto ao pagamento da exacao, o que é criticavel, ao menos por
duas razdes. Primeiro porque transporta para dentro da interpretacdo do direito elementos
vinculados a chamada eficacia social da norma (CARVALHO, 2021, p.88), como se o
cumprimento ou ndo de determinadas prescri¢cbes impostas pelo direito pudessem impactar a
propria interpretacdo do direito posto. Depois, porque esse sentido de coatividade (coatividade
como elemento vinculado ao pagamento do tributo) é absolutamente distinto da ideia de
coatividade como elemento essencial para a construcdo do conceito de tributo e da relacéo
juridica tributaria (coatividade vinculada a auséncia do elemento volitivo para fins de
formacdo da obrigacao tributaria) (SCHOUERI, 2021, p. 158).

O precedente se refere a coatividade a partir da doutrina espanhola, mas deixa de
traduzir o termo que, em portugués, seria mais bem referido como grau de compulsoriedade.
Enquanto o direito espanhol se refere ao tributo como “prestacion patrimonial coactiva”,
advindo dai toda a discussdo sobre a coatividade dos tributos, no Brasil, o tributo é

)

“prestagdo pecunidaria compulsoria”, pelo que seria mais adequado ao direito positivo e a
dogmatica brasileira 0 uso da expressdo grau de compulsoriedade.

A ideia de coatividade (ou compulsoriedade), como nota qualificadora das relacbes
tributérias, ndo estd associada ao pagamento do tributo, ja que, nesse sentido (de coatividade
do pagamento), todas as obrigacOes, tributarias e ndo-tributérias, sdo coativas ou, caso se
queira, compulsorias. A correta compreensdao do tema passa pela constatacdo de que 0s
tributos, nos termos do art. 3° do CTN, sdo prestacdes pecuniarias compulsérias, o que
significa que estes possuem como nota distintiva o fato de que sdo devidos em vista do
surgimento de uma obrigacéo tributaria nascida de um ato que ndo esta associado a vontade
do contribuinte, sendo, por isso e, nesse sentido, uma prestacdo compulséria (ou coativa).

Vale mencionar que esta mesma ideia é largamente defendida pela doutrina espanhola
que, de modo bastante direto, rechaca uma associacéo de coatividade com necessidade ou nao
de pagamento ou com a aceitagdo do contribuinte com o pagamento de dado tributo
(NOVOA, 2012, p. 154).

Vale notar, ainda, que o Tribunal Constitucional da Espanha, diversamente do que
sinaliza o precedente do STF, ndo toma o grau de coatividade dos tributos como algo
vinculado ao pagamento ou a aceitacdo do contribuinte quanto ao pagamento dos tributos,

construindo a ideia de coatividade em contraposicéo a nogdo de vontade®. As manifestacdes

16 A decisdo paradigmatica sobre o tema na Espanha é a Sentencia n° 185, de 1995. Nesse precedente, assim se
manifestou a Corte Constitucional: “La imposicion coactiva de la prestacion patrimonial o, lo que es lo mismo,
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daquele Tribunal sobre o tema estdo focadas no critério material da hipotese de incidéncia (no
supuesto de hecho) de cada um dos tributos, diferenciando-se, assim, os tributos cujos fatos
geradores seriam absolutamente desassociados da vontade dos contribuintes (os impostos, por
exemplo), daqueles outros cujos fatos geradores, por envolverem uma contraprestacdo do
Estado tomada voluntariamente pelos contribuintes (algumas espécies de taxas, por exemplo),
demonstrariam, ainda que indiretamente, algum grau de vontade do contribuinte no
surgimento da obrigac&o tributaria (afinal, para usar o racional do Tribunal Espanhol, nesses
casos, 0 contribuinte s6 utiliza o servico publico ensejador da taxa se assim desejar)*’. Ainda
assim, o Tribunal espanhol tem o cuidado de consignar que mesmos as taxas serdo tomadas
como coativas quando instituidas sobre servicos pablicos de utilizagdo compulsoéria, quando o
bem, a atividade ou o servico demandado € objetivamente indispensavel para satisfazer
necessidade da vida pessoal ou social do contribuinte e, ainda, as taxas cobradas pela
prestacdo de servico publico prestado pelo Estado, nas hipdteses em que este detenha
monopolio, de fato ou de direito (NOVOA, 2012, p. 174).

Aqui, alias, vale consignar que, levando-se em consideracdo apenas o critério de
classificacdo dos tributos com base no bindbmio fato gerador / base de célculo, as
contribuicdes sociais para a seguridade social tém natureza de impostos, diferenciando-se,
apenas em vista de terem suas receitas afetadas ao custeio da seguridade social (BARRETO,
2020, p. 96). Como se percebe, 0 argumento simplesmente ndo se sustenta. Quando da
prescricdo da legalidade tributéria, a Constituicdo faz uso da palavra tributo, sem qualquer
diferenciacdo acerca das espécies tributarias. Os tributos, todos eles, no Brasil, estdo
submetidos a legalidade estrita, sem que subespecificagdes ou subregimes ndo previstos na
Constituicdo possam ser criados, especialmente quando envoltos em argumentos frageis como
acima terminou sendo demonstrado.

Do mesmo modo, a legalidade ndo deve ser interpretada de modo diverso em vista da
presenca de funcdes extrafiscais a serem exercidas por determinadas normas tributérias.

Se o instrumento de intervencgéo utilizado pelo Estado foi o tributo, este deve respeitar

todo o regime juridico constitucional tributario, inclusive, no que se refere a legalidade. Néao é

el establecimiento unilateral de la obligacion de pago por parte del poder publico sin el concurso de la voluntad
del sujeto llamado a satisfacerla es, pues, en Gltima instancia, el elemento determinante de la exigéncia de
reserva de ley”. Cf. Tribunal Constitucional da Espanha, Sentencia n° 185, de 14 de dezembro de 1995.

17 “Lo decisivo a la hora de dilucidar si una prestacion patrimonial es coactivamente impuesta radica en
averiguar si el supuesto de hecho que da lugar a la obligacién ha sido o no realizado de forma libre y
espontanea por el sujeto obligado y si en el origen de la constitucion de la obligacion ha concurrido también su
libre voluntad al solicitar el bien de dominio publico, el servicio o la actuacion administrativa de cuya
realizacion surge dicha obligacion ” (Tribunal Constitucional da Espanha, Sentencia n° 185, de 14 de dezembro
de 1995).
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a necessidade do Estado que formata o regime juridico do instrumento que este pretende
manejar. O raciocinio é precisamente o contrario. O Estado deve reconhecer nas limitacGes do
instrumento, impostas por seu regime juridico, a necessidade de intervencdo por outros
caminhos. Se o tributo, em vista de seu regime, € instrumento ineficiente a intervencédo, que
esta seja feita de outra forma, via a regulacdo da matéria por normas diretivas, mas nunca
permitindo uma indevida desnaturacdo do préprio regime constitucional tributario (BOMFIM,
2015, P. 153).

5.2 PRINCIP10 DA DETERMINABILIDADE CONCEITUAL

Como se viu, a regra da estrita legalidade tributaria, construida a partir da
Constituicdo, exige muito mais do a simples previsdo genérica dos tributos em lei, impondo
que todos os elementos essenciais para a prépria instituicdo destes estejam detidamente
previstos em lei formal, sem a possibilidade de delegacfes legislativas. Mas, além dessa
dimensdo normativa de regra, a legalidade também ¢é interpretada com um principio juridico,
construido, portanto, como um mandamento que orienta que haja, em maxima medida
possivel, a perseguicdo da finalidade de determinabilidade conceitual pela lei tributéria (essa
dimensdo da legalidade é também referida como principio da tipicidade tributaria (XAVIER,
1978, p. 70 e ss.) ou principio da determinacéo fatica (AVILA, 2012, p. 130).

O tema da legalidade, em especial da necessidade de determinabilidade conceitual dos
termos empregados pela lei — via uma eliminacdo ou tentativa de eliminacdo da
indeterminacéo da linguagem empregada — é transversal, inclusive, ao reconhecimento ou ndo
de um Estado de Direito, ja que a adocdo de uma postura cética exacerbada acerca da
possibilidade de eliminacéo da indeterminacéo dos termos empregados pela lei pode conduzir
a conclusdes que chegam a refutar a propria possibilidade de um Estado de Direito.

Assim, a discussdo acerca do contetdo juridico da norma da legalidade (e, em especial
da legalidade tributéaria) é também uma questdo de interpretacdo juridica e da tomada de
posicdo por parte do intérprete acerca da prdpria existéncia de normas juridicas como
instrumentos de regulacdo das condutas humanas.

Assim, partindo da premissa de que as normas existem e cumprem sua funcéo de
regulacdo das condutas humanas, as pessoas precisam ser capazes de apreender seu contetdo
AVILA, 2014, p. 335). Seu contetdo tem de ser inteligivel e, em alguma medida, extraivel
dos enunciados legais, pelo que os juizes ndo estdo autorizados a construir livremente as

normas juridicas como bem lhe parecam justo ou razoavel. Um pensamento diverso, sobre ser
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absolutamente contrario a ideia de triparticdo dos poderes (e de todas as suas implicacdes,
especialmente a ideia da existéncia de um Parlamento com representatividade democrética e
um Judiciario pensado para ser um poder técnico com fungBes contramajoritarias), conduziria
a uma problematica visao realista do direito, com a faléncia da lei como veiculo capaz de
introduzir normas juridicas para fins de regulagdo de condutas humanas (LAPORTA, 2007, p.
178-179). Afinal, se, em uma postura cética radical, defende-se que os enunciados normativos
de nada valem, havendo a livre possibilidade de constru¢cdo de normas juridicas por parte do
intérprete, a legalidade fica esvaziada.

E claro que a lei, para fins de prescricdo de comportamentos humanos, se utilizara de
palavras e essas mesmas palavras, em maior ou menor grau, serdo tomadas para fins de
interpretacdo com os seus inatos ruidos ou problemas de ambiguidade e vagueza (ROSS,
2007, p. 143). Além disso, a interpretacdo dependera, ainda, do contexto, da finalidade da
prescricdo e do direito positivo especifico.

Alguma indeterminacdo é inerente ao direito. Como lembra HART (2001, p. 139), as
situacdes de fato ndo esperam pelo aplicador da norma ja etiquetadas como casos de aplicacdo
e casos de ndo-aplicacdo. De todo modo, ainda que se reconheca a impossibilidade de fuga
completa dessas fontes de equivocidade na interpretacdo dos enunciados legais, especialmente
pelo reconhecimento de que o direito se manifesta como linguagem (FERRAZ JUNIOR,
2006, p. 5-10), ndo se pode perder de vista as seguintes trés ressalvas.

Primeiro, nem toda intepretacdo é possivel de ser feita, mesmo diante de enunciados
construidos com palavras vagas e ambiguas (GUASTINI, 2021, p. 61). Mesmo diante de uma
linguagem ambigua ou vaga, existem limites a interpretacdo. A indeterminagdo existe, mas ela
ndo esta presente sempre e em todos o0s casos. Depois, as indeterminacfes podem ser
diminuidas pela utilizagio de processos argumentativos (AVILA, 2014, p. 184 e 344-346). O
contexto, nesse caso, sera de absoluta importancia. Por fim, essas indeterminagdes podem de
maior ou menor grau em vista da decisdo do legislador no emprego da linguagem prescritiva
do enunciado.

Como destaca CARRIO, (1979, p. 32), hd um uso deliberado de palavras ou
expressoes ensejadoras de indeterminacdo pelo legislador, ndo havendo ddvidas de que este
pode optar, em vista das matérias e das necessidades prementes na regulacdo, em prescrever
as condutas mediante 0 emprego de conceitos indeterminados, tipos ou clausulas gerais, o que
fatalmente gerard& muito maior competéncia para o aplicador da norma, que tera a
possibilidade de “moldar regras adaptadas as suas necessidades especiais” (HART, 2001, p.

144) ou mediante o emprego de conceitos determinados, quando as possibilidades
Revista Argumentum — RA, elSSN 2359-6889, Marilia/SP, V. 23, N. 3, p. 983-1013, Set.-Dez. 2022. 1006



LEGALIDADE TRIBUTARIA: CONTRIBUTO PARA SUA CORRETA INTERPRETACAO

interpretativas ficam mais restritas. E por isso que se fez referéncia em passagem anterior ao
fato de que, em certo sentido, quando a lei emprega conceitos indeterminados ha delegacao
legislativa, ainda que velada.

Como sagazmente sustenta SCHAUER (2012, p. 194), essa escolha do legislador é
uma decisdo de alocacdo de competéncia decisoria no presente ou no futuro. Quando a
decisdo do legislador € pela utilizacdo de conceitos tendencialmente mais determinados, ha
uma antecipacdo abstrata e geral da situacdo que se pretende regular (no presente), com a
indicacdo das consequéncias correlatas. Quem se enquadra na situacdo descrita na norma,
deve se submeter as consequéncias, sem a possibilidade de avaliagBes particularistas.
Diversamente, 0 uso de conceitos indeterminados (o autor usa a palavra standards) prorroga a
tomada de deciséo de aplicacdo da norma para o futuro, na dependéncia das particularidades
do caso concreto. Os dois caminhos podem ser adotados em determinados contextos, mas eles
possuem prés e contras que devem ser ponderados. No caso dos conceitos determinados,
haverd maior seguranga juridica, maior vinculagdo do aplicador da norma & lei e maior
previsibilidade, mas havera também mais casos extremos em que a aplicacdo da norma,
considerada a situacdo concreta, pode gerar experiéncias recalcitrantes. O uso de conceitos
indeterminados, por outro lado, permite ampla liberdade ao aplicador da norma, que podera
avaliar, no futuro, as peculiaridades do caso concreto. Isso, no entanto, gera menos seguranga
juridica, menos vinculacdo do aplicador da norma a lei e menos previsibilidade (SCHAUER,
2012, p. 195).

O que se discute é se no direito tributario brasileiro, e para fins de instituicdo e criacéo
de tributos, o0 uso de conceitos indeterminados € possivel ou se, em sentido absolutamente
contrario, a Constituicdo impde que o legislador se utilize, na maxima medida, de conceitos
determinados quando da prescricao de regras instituidoras de tributos.

De modo bastante objetivo, a interpretacdo que deve prevalecer € no sentido de
existéncia do chamado principio da determinabilidade conceitual. Esse principio é construido
a partir de todos os dispositivos constitucionais comentados ao longo do presente texto e,
ainda, em vista da necessidade de preservacdo de seguranca juridica no direito tributério.
Como afirma DERZI (1988, p. 104 e 191), “a proporcdo que cresce a necessidade de

seguranca juridica, fecha-se a tipologia em classificagdo, o tipo, em conceito”.

Revista Argumentum — RA, elSSN 2359-6889, Marilia/SP, V. 23, N. 3, p. 983-1013, Set.-Dez. 2022. 1007



LEGALIDADE TRIBUTARIA: CONTRIBUTO PARA SUA CORRETA INTERPRETACAO

Nesse ponto, vale consignar que essa ideia ndo conduz a defesa de que apenas
conceitos absolutamente determinados podem ser utilizados pela lei tributaria®. Em qualquer
caso, haverd algum grau de indeterminagdo na linguagem juridica, o que ndo significa dizer
que todas as indeterminacdes sdo equivalentes. Como adverte corretamente AVILA (2012, p.
130), “é impossivel para a linguagem do Direito assegurar uma predetermina¢do absoluta”,
razdo pela qual ndo se deve esperar que os enunciados prescrevam sentidos absolutamente
determinados, mas, outro lado, é de se esperar, e o direito positivo brasileiro assim imp&e em
matéria tributaria, que o legislador esteja adstrito a utilizar conceitos 0os mais determinados
possiveis para fins de criacdo de tributos, evitando que seja prorrogado ao aplicador da norma
um alto grau de competéncia para fins de concretizacéo da aplicacéo do direito.

O reconhecimento de que o direito se manifesta como linguagem e que essa linguagem
é apreendida como uma textura aberta ndo conduz, de modo automatico, a uma espécie de
teoria cética radical da interpretacdo juridica. Nao ha davida de que normas e enunciados sao
coisas distintas, ndo ha davida que o intérprete ndo simplesmente descobre a norma juridica
que estaria escondida nos enunciados, realizando em alguma medida uma atividade adscritiva
(GUASTINI, 2021, p. 41), e ndo meramente descritiva, mas, por outro, ndo deveria haver
duvida de que o intérprete encontra limites a sua interpretacdo nos proprios enunciados
(LAPORTA, 2007, p. 182 e 188), o que inclui, como se viu, 0s demais enunciados legais que
formam o contexto (ou cotexto) normativo. N&o deveria haver davida também que o direito
positivo, em vista da matéria regulada, pode também ser interpretado no sentido de exigir
maior precisdo da linguagem pela lei, evitando a prorrogacdo da competéncia decisoria aos
demais Poderes constituidos, sendo isto que justamente acontece com o direito tributario
brasileiro.

Ostentando dimensdo de principio, a determinabilidade conceitual impde a realizagdo
de um fim, pelo que, em determinados contextos, 0 uso de conceitos indeterminados podera
até mesmo ser admitido pela via da ponderacdo, mas a medida terd naturalmente de passar
pelos testes de adequacdo, necessidade e, ainda, da proporcionalidade em sentido estrito. S6
em casos extremos, a indeterminagdo é aceita em matéria tributéaria.

Por isso, se a lei tributaria se utilizar de conceitos indeterminados para fins de criacao
de tributos ou sua majoracéo, impedindo que os contribuintes, de modo antecipado e seguro,

possam prever, determinar e mensurar seus tributos, esta lei, a ndo ser que tenha passado por

18 Mesmo um autor como Alberto Xavier, que sustenta a “exigéncia de uma absoluta determinagdo...”, entende,
em Gltima analise, que “ndo existem conceitos absoluta e rigorosamente determinados”. Cf. XAVIER, 1978, p.
95- 97.
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um juizo de ponderagdo e justificacdo especifica, serd inconstitucional, por ofensa ao

principio da determinabilidade conceitual em matéria tributéaria.

CONCLUSAO

Ao final deste trabalho, podem ser enunciadas as seguintes conclusdes:

1. A legalidade tributaria esta sofrendo um processo de modificacdo sistematica e essa
mudanca néo esta sendo feita pelo Parlamento, mas a partir de decisdes judiciais voluntaristas
e que terminam sendo baseadas em uma doutrina que ndo reflete a melhor interpretacdo do
direito, o que pode acarretar problemas absolutamente relevantes para fins de higidez do
Sistema Constitucional Tributario, com relevantes efeitos na seguranca juridica dos
contribuintes.

2. A Constituicdo veda a delegacéo legislativa para fins de instituicdo ou majoracéo de
tributos, ndo sendo possivel, em vista da regra constitucional da legalidade estrita, que
decretos do Poder Executivo sejam utilizados, fora das excecOes expressamente previstas pela
Constituicdo, para estabelecer, ainda que dentro de parametros legais, elementos essenciais da
regra-matriz de incidéncia dos tributos.

A legalidade tributaria possui uma dimensdo de principio, impondo que a
determinabilidade conceitual seja um fim a ser buscado em sua maxima medida. Assim, a lei
tributaria deve se utilizar de conceitos juridicos determinados, de tal modo que o contribuinte
possa prever, determinar e mensurar seus tributos, organizando e programando sua atividade
econOmica e sua vida.

Se o poder de tributar pode afetar a liberdade, e a essa altura da histdria ndo parece
haver duvida da veracidade da afirmacdo, abrir mdo da lei como o instrumento que deve
estabelecer todos 0s elementos necessarios a instituicdo ou majoracdo de tributos ou abrir médo
da exigéncia de que a lei tributaria deve conter linguagem que, em maxima medida, seja
determinada parece ser um grave erro, especialmente se essa renincia ndo esta sendo feita

pelo Parlamento, mas apenas mediante uma interpretacdo voluntarista da Constituicao.
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