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MEDIDA PROVISORIA E A INSTITUICAO DE TRIBUTOS
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RESUMO: O presente artigo busca abordar através de analises doutrinarias a
polémica discussédo a cerca da possibilidade ou nao de instituicado de tributo por
meio de medida proviséria pelo poder executivo.

Palavras-chave: Tributos. Medida Proviséria. Executivo. Anterioridade. Legalidade.

1 INTRODUCAO

Na teoria da divisao funcional do Estado, Montesquieu propagava que,
cada um dos poderes possuia funcdes especificas, conforme explicita em seu
célebre Do espirito das leis, sendo que o nascimento desse ideal é fruto do
movimento liberalista que buscava combater o absolutismo vigorante em relacao ao
poder concentrado do soberano.

Mas, a posteriori, houve um abrandamento desse paradigma, pelo que
se verificou a possibilidade de os poderes estatais desenvolverem fungdes tipicas e
atipicas, neste cendrio encontramos as chamadas medidas provisérias editadas pelo
poder executivo, mediante relevancia e urgéncia, e que apresentam a chamada
“forca de lei”, mas com isso surgem duvidas essenciais, como : qual o limite de tais
atos? Poderiam tais medidas provisérias instituir tributos? E o que analisaremos a

sequir.
2 A MEDIDA PROVISORIA

Diversos sao os juristas que explicam ou, ao menos tenta explicar, a

razdo de ser deste instituto normativo, inserido no ordenamento juridico brasileiro
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por intermédio da Carta Cidada em 1988, e denominado pelo legislador constituinte
como Medida Proviséria.

Em decorréncia da hermenéutica que se faz quando de sua teorizacao,
a maioria apresenta criticas quanto a esséncia desse ato presidencial, bem ainda a
forma de seu nascedouro, situacdo que se autentica com o discurso a seguir:

“(...) as medidas provisoérias representam, o cancer que consome, lenta
e gradualmente, a saude de nossa democracia. Como o virus maligno, de fora,
estranho, que veio instalar-se num organismo ja meio fraco, debilitado, encontrando
entdo ambiente apropriado para desenvolver-se, modificar o nucleo de células
sadias, alterando a estrutura do DNA, reproduzindo-se de modo descontrolado e
violento, ocupando todo o espaco da vida sadia, da normalidade. Tem até nome de
virus —provvedimenti provvisori (com (sic) forza di lege) (Pratica do processo
legislativo, p. 178)”.

Mas, afora a censura tecida por estudiosos quando o assunto em voga
€ medida proviséria, incumbe esclarecer que na pratica quotidiana este ato executivo
se revela, em suma, como um ato normativo manejado em situacdes de considerada
relevancia e urgéncia, com o fito de propiciar a prestacdo que se revela lacunosa e
que, em sendo dever do estado, que chamou para si 0 poder de legislar, acaba se
mostrando como um mecanismo eficiente para solucionar questées que clamem
pelo preenchimento de eventuais omissoes.

Substitutiva do antigo decreto lei, previsto na constituicdo antecessora
da Carta de 1988, que podia ser utilizado também pelo Presidente da Republica, as
atuais medidas provisérias foram adotadas, em verdade, com base no que ja previa
o direito comparado, especificamente o direito constitucional italiano que, nos
dizeres de Alexandre de Moraes, esta previsto no Artigo 77 da Constituicdo da
Republica Italiana.

Diante disso, o jurista acrescenta relevantemente, que:

“O art. 77 da Constituicao Italiana prevé os chamados decretilegge in
casi straordinari di necessita e d’urgenza (decretos-lei em casos extraordinarios de
necessidade e urgéncia), prevendo que em caso extraordindrio de necessidade e
urgéncia, o Governo adotara, sob sua responsabilidade, providéncias provisérias
com forca de lei, devendo apresenta-las imediatamente a Camara, para sua
conversao. Estipula, ainda, que o decreto perdera eficacia retroativamente se nao
houver a conversdao em lei, no prazo de 60 dias de sua publicacdo, devendo a



Céamara regulamentar as relacdes juridicas resultantes do decreto-lei ndo convertido

em lei.

2.1 Principios Do Direito Tributario

O direito Tributario, como qualquer outro ramo do direito € uma ciéncia
prépria, que, portanto apresenta principios proprios, dentre 0os quais destacaremos
os trés mais relevantes para o desfecho da analise do presente trabalho.

O primeiro deles & o principio da anterioridade, que aparece na
legislagao brasileira regulado pelo Art.2150. Ill, b,c. da Constituicdo Federal. A regra
geral determina que nao podera ser cobrado tributo (I) no mesmo exercicio
financeiro em que haja sido publicada a lei que os instituiu ou aumentou e (ll)antes
de decorridos noventa dias da data em que haja sido publicada a lei. No entanto, o
imposto sobre a renda (IR) e as alteracbes nabase de caélculodoIPVAe
do IPTU seguem apenas a regra do exercicio (I) e o IPl e as contribui¢cdes especiais
sociais para a seguridade social seguem apenas a anterioridade nonagesimal (11).

As excecdes ao principio da anterioridade estdo elencadas no mesmo
artigo, em seu paragrafo 1°: sdo os impostos federais de funcao regulatéria (Imposto
de importacao e Imposto de Exportacao, IOF e IPl), imposto extraordinario de guerra
(art. 154, |IlI, CF, empréstimo compulsorio destinado a atender a despesas
extraordinarias decorrentes de calamidade publica, de guerra externa ou sua
iminéncia, art. 148, |, CF).

O principio da anterioridade nado pode ser confundido
com anualidade. A anualidade existiu até a Constituicdo de 1967, determinando
autorizacdo anual para a cobranca de tributos, mas ndo consta do texto
constitucional em vigor.

Outro principio demasiadamente relevante é o principio da
estrita legalidade tributaria.O texto do referido art. 150, | da CF estabelece que "é
vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios exigir ou
aumentar tributo sem lei que o estabeleca". E o principio da legalidade tributaria, que
limita a atuacado do poder tributante em prol da justica e da seguranca juridica dos
contribuintes. Seria temeroso permitir que a Administracdo Publica tivesse total



liberdade na criagdo e aumento dos tributos, sem garantia alguma que protegesse
os cidadaos contra os excessos cometidos.

O principio da legalidade tributaria nada mais € que uma reverberagao
do principio encontrado no art. 52, Il da CF onde lemos que "ninguém sera obrigado
a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei", o constituinte quis
deixar bem claro a total submissdo dos entes tributantes ao referido principio, para
que nao restasse duvida de natureza alguma. Aleia que se refere o texto
constitucional é lei em sentido estrito, entendida como norma juridica aprovada
pelo legislativo e sancionada pelo executivo, ao contrario da lei em sentido amplo
que se entende como qualquer norma juridica emanada do estado que obriga a
coletividade, assim os tributos s6 podem ser criados ou aumentados através de lei
“strictu sensu”.

Na propria CF encontramos algumas excec¢des em relacdo ao principio
da legalidade: o Poder Executivo tem liberdade de alterar as aliquotas dos impostos
sobre exportacdo, importacdo, produtos industrializados e sobre operacdes
financeiras através de decreto. E importante frisar que em relacdo a criagcdo de
tributos ndo existem excegdes, ou seja, todos os tributos devem ser criados por lei
(em sentido estrito).

O art. 59, 1, da Constituicdo Federal reza que ninguém sera obrigado a
fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude da lei. Este é o principio da
legalidade. Ja o art. 150, |, da Constituicao Federal exclama que “ sem prejuizo de
outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado a Unido , aos Estados, ao
Distrito Federal e Municipios: | - exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca.”
Este é o principio que os autores chamam de principio da estrita legalidade. Porém,
o STF sempre admitiu, por exemplo, 0 uso de medidas provisérias para trato de
todas as matérias submetidas a "reserva de lei ordindria", j& que, entende aquele
pretério, as MP’s tém forca de lei, podendo, portanto, instituir, majorar, isentar,
enfim, tratar de todos os assuntos enumerados no artigo 97 do CTN.

Por fim, o principio da seguranca juridica vem exposto no artigo
5°inciso XXXVI, da constituicdo federal que prevé que a lei ndo prejudicara o direito
adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada.

Nesse sentido, o referido principio surge no intuito de proteger o
individuo na construgdo e elaboragdo de normas novas, visando um minimo de

confiabilidade do individuo para com o estado, principalmente no que tange a



impossibilidade de criacdo de normas retroativas e vedacao a flexibilizacao da coisa
julgada.

Trazendo o referido principio para esfera tributaria, o Doutrinador,
Humberto Avila, faz uma analise conjunta do artigo 5 inciso XXXVI, com o artigo 37
caput da Constituicdo federal, destacando o principio da moralidade como um
principio geral da administracao publica.

Segundo o Autor, do principio da moralidade decorrem outros dois
principios da administragdo publica, quais sejam o da boa-fé, e o da protecdo a
confianga. Este ultimo, por sua vez, esta relacionado ao dever do estado de
estabelecer ou buscar um ideal de estabilidade, confiabilidade, previsibilidade e
mensurabilidade na atuacao do poder publico.

Nesse sentido, conclui Humberto Avila:

"... das condutas necessarias para garantia ou manutencdo dos ideais de
estabilidade, confiabilidade, previsibilidade e mensurabilidade normativa:
quanto a forma, a moralidade constitui uma limitacao expressa (art. 37), e a
protecdo da confianga e a boa-fé com limita¢des implicitas, decorrentes dos
sobreprincipios do Estado de Direito e da seguranca juridica, sendo todas
elas limitacdes materiais, na medida em que impbée ao Poder Publico a
adocao de comportamentos necessarios a preservacao ou busca dos ideais
de estabilidade e previsibilidade normativa, bem como de eticidade e
confiabilidade." ( Sistema Constitucional Tributario, 22 edigao, 2006, editora
Saraiva, Sao Paulo).

Confianca e estabilidade estas que visam assegurar aos contribuintes,
de qualquer natureza, uma maior segurangca, de forma a facilitar previsdes
financeiras, sem que isto prejudique a contabilidade de uma grande empresa, ou
até, de uma familia de classe media.

Em matéria tributaria, o principio da seguranca juridica funciona como
uma protecédo da confianca do cidadao no estado, ou administracao publica, ou seja,
protege o cidadao no intuito de que os atos praticados pela administracdo publica
nao serao alterados de forma repentina.

Em termos préticos, significa dizer que, com base na analise conjunta
do principio da seguranca juridica, e do principio da protecéo a confianga, ndo pode
a administracdo publica mudar uma interpretacdo na aplicagdo de determinado
tributo, querendo cobrar, de forma retroativa.

Para uma maior elucidacao, pensemos em um caso hipotético de uma
empresa que comercialize determinado produto pagando uma aliquota x de ICMS.
Ocorre que em janeiro de 2008, a administracéo publica percebe que o recolhimento

vem sendo realizado de forma equivocada, pois o referido produto deveria recolher o



ICMS com base em uma aliquota maior. Feita essa analise o estado lanca a
diferenca do que deveria ter sido recolhido, nos cinco anos anteriores.

E neste sentido que o principio da seguranca juridica em matéria
tributaria atua, visto que ndo pode o Estado, a0 mudar a sua compreensao da
aplicacao de determinado tributo requerer a cobranca retroativa.

Neste contexto, deve-se utilizar a flexibilizagdo da aplicabilidade da lei
no tempo, com base na aplicacao do principio da seguranca juridica, como protecao
ao principio da confianca do cidadao no estado.

3 CONCLUSAO

A doutrina majoritaria sustenta a inconstitucionalidade da instituicao e
majoracao de tributos através da Medida Proviséria, tendo em vista que o carater
precario, efémero, de eficacia imediata deste instrumento normativo é contrario ao
principio da anterioridade que caracteriza a norma tributaria, bem como fere o
principio da estrita legalidade tributaria que prevé que os tributos sé podem ser
instituidos ou majorados através de lei e, finalmente, afrontam o principio da nao-
surpresa ou da seguranca juridica que protege o contribuinte de ser surpreendido
por alguma norma.

Alguns doutrinadores chegavam a admitir a Medida Proviséria para
instituir empréstimos compulsérios em caso de guerra ou calamidade publica, e
impostos extraordinarios de guerra que nao precisavam atender ao principio da
anterioridade. No entanto, o legislador constituinte ja dispds sobre as circunstancias
de relevancia e urgéncia em matéria tributaria, prevendo de forma especifica outros
procedimentos que nao a Medida Proviséria.

Portanto, nenhum tributo poderia ser instituido ou majorado por Medida
Provisoria. Ocorre que, as alteragdes introduzidas pela Emenda Constitucional
32/2001 repercutem no campo tributario. A matéria tributaria pode, a partir de entéo,
ser veiculada por Medida Proviséria, ja que nao foi expressamente incluida dentre as
vedacoes do art. 62, | da Carta. As Medidas Provisérias podem criar ou majorar
tributos, com excecdo das exagdes que necessitam ser instituidas por lei
complementar. A cobranca dos impostos instituidos por meio de Medida Provisoria



depende da conversao desta em lei antes do exercicio financeiro em que a exacao

deve ser exigida.
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