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A MEDIDA PROVISORIA E O PRINCIPIO DA LEGALIDADE TRIBUTARIA

Amanda Alves RABELO'
Roberta Corréa Souza CARRILHO?

RESUMO: O presente trabalho teve por finalidade abordar os diferentes
posicionamentos no tocante a possibilidade de instituicdo ou majoracdo de
tributos por meio de medida provisoria. A controvérsia existe pelo fato do artigo
150, inciso | da Constituicdo Federal dispor que é vedado aos entes federativos
exigir ou aumentar tributos sem lei que assim o estabeleca, ao passo que o
artigo 62, § 2° do mesmo diploma legal estabelece a possibilidade de edi¢do de
medida provisoéria que impliqgue em instituicdo ou majoracao de impostos. Nao
obstante a permissao do artigo 62, § 2° da Constituicdo Federal, entende-se
que a medida proviséria ndo é considerada lei ndo se adequando a exigéncia
do artigo 150, inciso | do mesmo Codex, disso resulta a divergéncia na doutrina

e na jurisprudéncia.
Palavras-chave: Medida Provisoria. Principio da Legalidade. Direito Tributario.

Lei Complementar.

1 INTRODUCAO

O tema em analise, dispbe sobre a importancia de se definir se
seria valido ou ndo a instituicdo ou majoracao de tributos por meio de medida

provisoria, ja que implicaria em cobrancga imediata do contribuinte.
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Assim, procurou-se entender porque a doutrina majoritaria
defende essa possibilidade, suscitando que a medida proviséria tem forca de

lei.

Utilizou-se, para a concretizagcdo do presente trabalho, fontes
doutrinarias e jurisprudénciais, trazendo o posicionamento dos autores diante
dos temas polémicos envolvidos na tematica principal da pesquisa.

Para o melhor entendimento da tematica do presente trabalho, foi
necessario usar como método principal, o chamado método dedutivo. Tal
método tem como objetivo apresentar o assunto de forma geral para s6 entéo,
com o desenvolvimento da pesquisa, especificar a tematica apresentada. Com
isso, primeiramente, explanou-se sobre as funcdées dos Poderes do Estado,
passando a analisar os aspectos da medida proviséria e por fim a sua

aplicacao diante do principio da legalidade.

2 MEDIDA PROVISORIA X PRINCIPIO DA LEGALIDADE

E nitido, no ordenamento juridico brasileiro, a adogéo da Teoria
da Triparticdo dos Poderes criada por Montesquieu. Por essa teoria, o Estado
tem suas funcbes separadas entre os Poderes Executivo, Legislativo e
Judiciario. Por sua vez, esses Poderes sdo dotados tanto de fungdes tipicas
como de fungdes atipicas.

Basicamente, tem-se que a funcéo tipica do Poder Legislativo é
legislar sobre leis; a fungéo tipica do Poder Executivo é executar as leis; e a
funcéo tipica do Poder Judiciario é realizar o julgamento das leis. Porém, como
dito anteriormente, ndo s6 de funcdes tipicas os poderes sdo dotados. Isso
quer dizer que os poderes também realizam fungbes que, em regra, sao da
esfera de atuacdo de outro Poder. Em outras palavras, tem-se que em
situacdes excepcionais é possivel que um Poder realize fungdes que sao

atribuidas com exclusividade a outro Poder.
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E nesse contexto que esta inserida a Medida Proviséria, ja que
a mesma é ato tipicamente designado ao Poder Executivo, quando este realiza
funcao atipica, qual seja de legislar nos casos de relevancia e urgéncia.

A matéria de Medida Proviséria esta disciplinada no artigo 62

“caput” da Constituicdo Federal, o qual preconiza que:

Art. 62. Em caso de relevancia e urgéncia, o Presidente
da Republica poderd adotar medidas provisérias, com
forca de lei, devendo submeté-las de imediato ao
Congresso Nacional. (Redagdo dada pela Emenda
Constitucional n® 32, de 2001).

Em rapida interpretacdo do referido dispositivo, observa-se que
a adocao de medidas provisérias s6 € possivel nos casos de relevancia e
urgéncia. Apesar dessa exigéncia legal, o numero excessivo de medidas
provisérias editadas demonstra o descumprimento a tais requisitos.

Nas palavras de Roque Antonio Carrazza (2010, p.289) o
Governo Federal “passou a editar medidas provisérias a torto e a direito.
Praticamente nenhum assunto deixou de ser disciplinado por estes atos
normativos”.

Nesse sentido, o voto do ministro Celso de Mello na Adin n°
162-1/DF:

(...) o principio da separacgdo de poderes constitui obstaculo
ao irrestrito  exercicio desse  poder  normativo
excepcionalmente deferido pela Constituicdo ao Presidente
da Republica. Ele impede que o Chefe do Executivo invada
dominio tematicamente reservado a iniciativa dos demais
Poderes do Estado. A edicdo de medidas provisérias
configuraria, nesses casos usurpacdo da competéncia
constitucional do Legislativo e do Judiciério.

Por essa razéo, é possivel dizer que os requisitos exigidos para
a instituicdo de medida proviséria denotam expressoes abertas. Assim sendo, é
da competéncia do Poder Executivo definir, no caso concreto, o cumprimento a
tais requisitos. Por isso, é possivel dizer que o Presidente da Republica fara
uso de um juizo de discricionariedade sobre os elementos ora analisados.

Apesar do exercicio do juizo de discricionariedade, a decisdo
tomada pelo Poder Executivo ndo afasta o controle jurisdicional, em caso de
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descumprimento a tais exigéncias. Isso porque cabe ao Supremo Tribunal
Federal garantir a observancia de preceitos ditos como fundamentais, cabendo
a ele, inclusive, delimitar a amplitude de expressoées inseridas na Constituicao,
na tentativa de diminuir ou afastar a margem a duvidas.

Importante ponderar que, mesmo fazendo uso do juizo de
discricionariedade, o Poder Executivo ndo pode distorcer o uso dos conceitos
de relevancia e urgéncia, principalmente, em razdo dele estar diante de uma
funcéo atipica, conferida somente a casos excepcionais.

Nessa seara, a Emenda Constitucional n® 32 de 11 de
setembro de 2001 trouxe alteracdes significativas no campo das medidas
provisérias, a comecar pelo § 1° do artigo 62 que estabelecem as matérias
sobre as quais é vedada a instituicio de medida proviséria. Além disso, o § 22 3
passou a prever expressamente a utilizacdo de medida proviséria para
instituicdo ou majoracao de impostos, exceto os previstos nos artigos 153, I, Il,
IV eV, e artigo 154, Il.

As mudangas trazidas pela referida Emenda devem ser
analisadas com prudéncia, jA que dao margem a duvida e a entendimentos
incongruentes.

Como bem se observa, portanto, § 2° do artigo 62 da legislacéao
maior € reservado para tratar sobre matéria tributaria. Em analise do referido
dispositivo, faz-se necessario afirmar que o legislador nédo vedou
expressamente a edicdo de medidas provisérias tratando sobre tributos, como
fez com outras matérias dispostas no §1° do mesmo artigo de lei.

Feitas as devidas consideracdes acerca da medida provisoria e
de suas alteragdes, é de grande importancia explanar sobre o principio da
legalidade apresentado pelo legislador constituinte, para a melhor andlise da
proposta tematica.

No tocante ao Principio da Legalidade, tem-se que este é um
principio constitucionalmente reconhecido no artigo 5°, Il da Constituicdo

Federal, o qual leciona que “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer

8 § 2° Medida proviséria que implique instituicdo ou majoragéo de impostos, exceto os previstos
nos arts. 153, I, I, 1V, V, e 154, ll, s6 produzira efeitos no exercicio financeiro seguinte se

houver sido convertida em lei até o ultimo dia daquele em que foi editada.”
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alguma coisa sendao em virtude de lei”. Trata-se de um dos principios

fundamentais do Estado de Direito. Nao bastasse essa disposicao, o legislador
constitucional ainda inseriu, no capitulo do Sistema Tributario Nacional, a
vedacao aos entes politicos de exigir ou aumentar tributo sem lei que o
estabeleca. Leia-se:

Art. 150. 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;

Com isso, verifica-se que, no tocante ao Direito Tributario, a
observacado do principio da legalidade ganha ainda mais importancia, ja que
em capitulo reservado ao referido direito hd determinagéo clara no sentido de
obediéncia ao principio da legalidade.

Angela Soares de Arauvjo (s.d., s.p.) diz que se “nao

observados os principios legais do sistema tributario e os pressupostos formais
ou materiais previstos para medida proviséria, pode-se estar ferindo direitos
fundamentais, vez que os reflexos de atos inconsequentes e banalizados
recaem diretamente sobre os cidaddos”.

Pondera Hugo de Brito Machado (2011, p. 32) que:

Sendo a lei a manifestagéo legitima da vontade do povo,
por seus representantes nos Parlamentos, entende-se
que o ser instituido em lei significa ser o ftributo
consentido. O povo consente que o Estado invada seu
patrimoénio para dele retirar os meios indispensaveis a
satisfacdo das necessidades coletivas. Mas nao é sé
isto. Mesmo nao sendo a lei, em certos casos, uma
expressdo desse consentimento popular, presta-se o
principio da legalidade para garantir a seguranca nas
relagbes do particular (contribuinte) com o Estado
(Fisco), as quais devem ser inteiramente disciplinadas,
em lei, que obriga tanto o sujeito passivo como o sujeito
ativo da relagao obrigacional tributaria.

Dito isto, insta salientar que alguns doutrinadores sustentam
que por nao ser lei a medida provisoria, esta ndo poderia tratar sobre matéria
tributaria, haja vista possuir apenas forca de lei.
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“(...) medidas provisérias ndo sao leis. S&o, sim, atos
administrativos lato sensu, dotados de alguns dos atributos da lei (...)”
(CARRAZZA, 2010, p. 288)

Nesse mesmo sentido, Simone Galera (s.d., s.p.) apud Rodrigo

Spessato:

(...) sendo a Medida Provisoria prerrogativa do poder
executivo, ndo pode ser considerada lei, mas tao
somente ato do poder executivo, pois quem exerce a
fungé@o de legislar é poder legislativo, e o faz de acordo
com o principio da legalidade tributéria, este que previsto
no art. 150, inciso | da Constituicdo Federal brasileira e
informa que um tributo somente pode ser instituido ou
majorado mediante lei em sentido restrito, ou seja, uma
lei que seja a um s6 tempo formal e material (principio da
reserva de lei formal).

Assim, analisando o instituto da medida proviséria em face do
principio da legalidade, verifica-se que ha divergéncia na doutrina no tocante a
possibilidade ou nao de instituir ou majorar tributos através de medida
proviséria, conforme fundamentos doutrinarios e jurisprudéncias a seguir
apresentados.

Um primeiro entendimento firma-se no sentido de que nao é
possivel utilizar-se da medida proviséria para a criacao de tributos, uma vez
que esta tem forca de lei, logo ndo é lei formal, ndo cumprindo o principio da
legalidade tributaria. Ainda, o artigo 150, | da Constituicdo Federal, dispde que
€ vedado aos entes federativos “exigir ou aumentar tributos sem lei que o
estabeleca”, portanto, como dito acima a medida proviséria nao é lei, estando
sujeita a conversao em lei.

Roque Antonio Carrazza (2010, p. 299/300) demonstra porque
as medidas provisérias ndo podem nem criar, nem aumentar tributos, dizendo
que: em primeiro lugar elas produzem efeitos imediatos, porém reversiveis e
desta forma ndo podem criar ou aumentar tributos, pois feriria os principios da
seguranca juridica e da nao-surpresa. Segundo, haja vista que os tributos sé
podem ser aumentados ou criados por lei, conforme disposto no artigo 150, |
da CF e a medida proviséria ndo o €. Tornar-se-a lei quando ratificada pelo
Congresso Nacional.
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Nesse mesmo sentido, Simone Galera (s.d, s.p.) apud Sabbag
cita que doutrinadores: Hugo de Brito Machado, Luiz Emygdio Franco da Rosa
Junior e Yoshiaki Ichihara, tambem defendem que os tributos n&o podem ser
instituidos ou majorados através de medida proviséria nao pode.

Contudo, o STF, tem se posicionado contrariamente a o
entendimento acima esposado, no sentido de permitir a instituicdo de tributos

através de medidas provisérias, senao vejamos:

EMENTA: 1. RECURSO. Agravo de instrumento.
Admissibilidade. Auséncia de peca obrigatéria. Comprovagao.
Reconsideracdo. Demonstrada a presenca da peca obrigatdria,
deve ser reapreciado o recurso. 2. Recurso. PIS. Medida
Proviséria. Majoragao. Constitucionalidade. Nao ha qualquer
vicio de inconstitucionalidade na majoragdo da contribuicao
para o PIS mediante a edicdo de medida proviséria. 3.
Recurso. Medida Provis6ria. Reedi¢cées. Anterioridade
nonagesimal. Fluéncia a partir da Gltima medida provisoéria.
Nao perde eficacia a Medida Proviséria com forca de lei, ndo
apreciada pelo Congresso Nacional, mas reeditada, dentro do
prazo de sua vigéncia, por outra do mesmo género. Nesse
caso, o0 prazo nonagesimal comega a fluir a partir da edicdo da
primeira Medida.

Desta feita a maioria da doutrina defende que somente a lei
pode criar ou aumentar tributos, ou seja, apenas a lei podera instituir os

elementos essenciais para vincular, quais sejam, sujeito ativo, sujeito passivo,

fato gerador do tributo, a base de célculo, aliquota, e a infracdo ou penalidade

no caso de descumprimento.

3 CONCLUSAO

Por todo o exposto, desume-se que grande parte da doutrina
defende que nao é possivel a criagdo ou o aumento de tributos por meio de
medida proviséria por violar o principio da legalidade, contudo, o STF tem se
firmado no sentido de admitir a possibilidade de se majorar ou criar tributos

através de medidas provisorias.
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