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RESUMO: O presente trabalho tem por primordial objetivo transmitir
informacdes sobre a possibilidade de instituicdo de tributos por meio de medida
proviséria, evidenciando a necessidade de respeitar o principio da legalidade,
que se faz presente no direito tributario, sendo indispensavel. Somente o
debate sobre o tema sera capaz de reprimir o uso desmedido de medidas
provisérias no caso de tributacdo. O ensaio tenta esclarecer a contradicao
existente dentro da prépria Constituicdo Federal da republica Federativa do
Brasil que ora se reporta ao principio da legalidade no ambito tributario, ora
dispde que impostos poderao ser instituidos por medida provisoéria.

Palavras-chave: Medida Proviséria. Legalidade. Clausula Pétrea.
Inconstitucionalidade.

1 INTRODUCAO

A escolha do presente tema se deu mediante a polémica gerada
no universo juridico, principalmente pela divergéncia entre a opinido doutrinaria
e 0 posicionamento do Supremo Tribunal Federal em relagdo a instituicdo de
tributos por meio de medida provisoria, o que gera indignacao coletiva, que nao

se resolveu ao longo dos anos.

Tem como proposta principal demonstrar que nao é adequada a
utilizacdo de medida proviséria no ambito tributario, sendo uma maneira

abusiva praticada pelo Poder Executivo, o que gera a inseguranga social.

O interesse nesta tematica se deu pelo conflito existente entra o
posicionamento doutrinario majoritario brasileiro versus a posigcéo eleita pelo
Poder Executivo e Legislativo, em face a utilizacdo de medida proviséria para

matéria tributaria.
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Para a realizacao desse trabalho foi utilizado o método dedutivo,
sendo confeccionada uma busca em meios doutrindrios e jurisprudenciais, que

contribuiram fundamentalmente para convicgéao acerca do tema tratado.

2 MEDIDA PROVISORIA

A medida provisoria constitui em um instrumento democratico que
possui previsdo expressa no texto da Constituicido Federal, lei maxima do
Estado:

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, que, estando em
recesso, sera convocado extraordinariamente para se reunir no prazo
de cinco dias.

Ato unipessoal, de natureza juridico-constitucional, onde o
Presidente da Republica, chefe do Poder Executivo, em situacdes oportunas e

convenientes, realiza atividade legislativa.

Para a caracterizagdo da medida proviséria € imprescindivel a
presenca, cumulativa, da relevancia e urgéncia, caso contrario podera ocorrer a
inconstitucionalidade da utilizacdo da medida provisoria, face a caréncia de

relevancia e/ou urgéncia.

Apés a expedicdo da medida provisoria o Presidente da Republica
devera submeter, de imediato, ao Congresso Nacional, que fara o controle.
Caso seja rejeitada pelo Congresso, a medida nao podera ser alvo de reedicao.

A medida provisoria é dotada de forca normativa, podendo possuir
inclusive, vigéncia imediata, dependendo do seu conteudo e da data de
publicacdo. Contudo, como o préprio nome sugestiona, a medida proviséria
tem carater provisério, ou seja, tem prazo constitucional temporario de

validade, conforme dispde o paragrafo 3° do art. 62 da Carta Magna:

§ 32 As medidas provisérias, ressalvado o disposto nos §§ 11 e 12
perderdo eficacia, desde a edicao, se nao forem convertidas em lei no



prazo de sessenta dias, prorrogavel, nos termos do § 79, uma vez por
igual periodo, devendo o Congresso Nacional disciplinar, por decreto
legislativo, as relagdes juridicas delas decorrentes.

O llustre doutrinador Araujo (2001, p. 297) explica que “a medida

provisoria é efémera. Tem duracao certa, determinada e improrrogavel”.

Embora a medida provisoéria tenha for¢a de Lei, ndo € em verdade
uma Lei, haja vista a nao existéncia prévia de processo legislativo a sua

formacéo.

3 PRINCIPIO DA LEGALIDADE TRIBUTARIA

Nas civilizacbes mais remotas os principios eram aplicados
apenas nas hipéteses de lacunas no direito, situagdo que se modificou com o
decorrer do tempo, visto que atualmente devem ser utilizados como base para

criacao de novas leis e como norteadores das leis ja existentes.

No Direito Tributario, os principios atuam limitando,
rigorosamente, o exercicio de tributar, onde a Constituicdo Federal, através de

seus principios, preocupa-se com a forma do exercicio da competéncia.

O principio da legalidade além de ser um dos principios
constitucionais, € considerado também um direito fundamental, sendo assim

indisponivel ao ser humano.

Pelo principio da legalidade, nenhum tributo por ser instituido ou
majorado por qualquer instrumento que ndo seja a lei, consoante artigo 150,
inciso | da Constituicao Federal:

Art. 150 - Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao
contribuinte, € vedado a Uniao, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios:

| - exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabelega;

Nesse sentido, convém destacar que a lei funciona como uma

protecdo ao contribuinte, uma vez que é a expressao de vontade do povo, que



em um sistema democratico escolhe seus representantes politicos,

responsaveis pela elaboracao dessas leis.

4 APLICABILIDADE NO AMBITO TRIBUTARIO

No que tange a possibilidade da instituicido de tributos através de
Medidas Provisorias, surgem dois posicionamentos principais e antagbnicos.
De um lado a doutrina minoritaria, acompanhada pelo Supremo Tribunal
Federal, defendendo ser perfeitamente possivel a Medida Provisoéria instituir ou
majorar tributos, do outro a grande parte da doutrina inadmitindo
veementemente referida hipbtese, conforme sera demonstrado nos tépicos a

seqguir expostos.

4.1 Posicionamento Doutrinario Predominante

O posicionamento majoritario, ao combater a possibilidade da
medida proviséria instituir tributos, defende a inconstitucionalidade de referida
hipbtese, por ferir diretamente o Principio da Legalidade Tributaria,
argumentando que, de acordo com o que preceitua o Art.150, | da Constituicao

Federal, ndo se pode exigir ou aumentar tributo sem Lei que o estabeleca.

Ao interpretarmos referido dispositivo constitucional, devemos
entender que apenas a lei pode criar tributos. Para essa parte da doutrina,
medida proviséria ndo é uma Lei, apenas tem forca de Lei, de acordo com o
que a propria Constituicao estabelece em seu Art.62, ndo devendo entender

“ter” forca como sendo Lei.

Devemos considerar ainda o fato de que existe distincdo formal
entre Lei e medida provisoria, 0 que prejudica a possibilidade de admitirmos

confusao de espécies tao distintas no que se refere a sua formacao.

Seguindo esse entendimento, € candido vislumbrarmos o Art.59

da Constituicdo Federal, estabelecer “Lei” e “Medida Proviséria” como espécies



normativas distintas. Dessarte, o legislador constituinte ao referir-se a Lei no
inciso | do Art.150, delimitou a tributacdo a essa espécie normativa
especificamente, ao passo que instituir ou majorar tributos por Medida
Provisoria afronta diretamente os principios da Legalidade e Anterioridade na

tributacao.

Para ilustrar o posicionamento da doutrina a cerca da
incompatibilidade das Medidas Provisérias com o regime juridico-tributario

brasileiro, vejamos como ja se pronunciou Derzi (1999, p. 106):

Bem se vé que as medidas provisérias e regulagéo de tributos ndo se
conciliam, por causa dos principios que vedam a “surpresa" tributaria.
Esses principios postergam, adiam a eficacia da lei ja existente ou
para o exercicio financeiro subsequiente ou para o término do periodo
de espera de 90 dias. As medidas provisérias, em mandamento
constitucional exatamente oposto, antes mesmo da existéncia da lei,
antecipam a eficacia da prépria lei. Esses movimentos séao
contraditdrios, antitéticos.

Como podemos observar, dentre as criticas apresentadas por
alguns autores com relacdo ao tema, estd a desconformidade da medida
provisdria com o0s principios tributarios que visam proteger o contribuinte, dos
quais o principio da Legalidade Tributaria ganha forca recentemente, em
decorréncia da promulgacdo da Emenda Constitucional n.32/2001, que alterou
alguns dispositivos da Constituicdo Federal, dentre eles o Art.62, pois essa

modificacao, especificamente o acréscimo do § 2°.

Para muitos, com essa alteracdo, mitigou-se a discussdo em
relagdo ao fato de medida proviséria ferir o Principio da Anterioridade ou N&o
Surpresa Tributaria. Dessa forma, o Principio da Legalidade Tributaria seria a
partir de entdo a base de fundamentacao doutrinaria nesse contexto, aliado a
precariedade da medida provisoéria e a invasao do Executivo na esfera tributaria

através dela.

4.1 Posicionamento do Supremo Tribunal Federal

De outra banda, a Emenda Constitucional n.32, serve de reforco

aos argumentos de quem ja sustentava a possibilidade das medidas



provisorias instituirem tributos.

A doutrina minoritaria defende a ideia de que nao existe
inconstitucionalidade na hipétese em tela, uma vez que a Constituicdo Federal
nao proibiu estritamente que medidas provisérias instituam ou majorem
tributos, além do fato de que mesmo sendo um ato do Executivo, passaria pelo

crivo do Legislativo que pode ou ndo converter em Lei.

O fato de a medida provisoria estar sujeita a converter-se em Lei,
justificaria a sua existéncia em matéria tributaria, pois, ainda que nao tenha
nascido de Lei o tributo, nasceu de uma espécie normativa que tornou-se uma

Lei posteriormente.

Apesar de minoritario, esse posicionamento ganhou forca extrema
apos ser sustentado pelo Supremo Tribunal Federal. Nesse sentido cabe
reproduzir a passagem do voto do relator Ministro Carlos Velloso:

A criagao do tributo mediante medida proviséria. Ha os que sustentam
que o tributo ndo pode ser instituido mediante medida proviséria. A
questdo, no particular, merece algumas consideragées. Convém
registrar, primeiro que tudo, que a Constituigdo, ao estabelecer a
medida proviséria como espécie de ato normativo primario, ndo impés
qualquer restrigao no tocante a matéria. E se a medida provisoria vem
a se transformar em lei, a objecao perde objeto. E o que ocorreu, no
caso. AMP n 2 22, de 6-12-88, foi convertida na Lei n 2 7.689, de 25-
12-88. Nao seria, portanto, pelo fato de que a contribuicdo criada,
originariamente, mediante medida proviséria, que seria ela
inconstitucional (RE n.138.284 — CE).

O advento da Emenda Constitucional, adicionando ao Art.62, o §
2° consolidou esse entendimento e passou a tornar, para muitos, o que antes
era uma autorizacdo em virtude de siléncio, algo expresso no texto

constitucional.

s

Entretanto, € mister discutirmos nesse contexto a legitimidade
dessa instituicdo constitucional derivada.

A Constituicao Federal de 1988 impds limitacbes ao poder
derivado, ou seja, as chamadas emendas ao poder originario podem ocorrer
desde que respeitados os critérios estabelecidos no texto original.

Destarte, o Art. 60 da Constituicdo Federal, traz em seu texto
exatamente as hipdteses em que ndo podera haver reforma de seu texto
originario, quais sejam: limitagdes circunstanciais (Art.60, § 1°) limitagbes
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processuais ou formais (incisos I, II, Ill, §2°, §3°, §5° do art. 60); limitacoes
materiais implicitas e as limitagdes materiais expressas ou explicitas do § 4°,
do art. 60.

Tratando especificamente do § 42, observamos um nucleo soélido
de matérias nas quais o constituinte originario desejou uma imutabilidade
especial.

O Art. 60 § 4° estabelece:

Art. 60. A Constituigdo poderd ser emendada

mediante proposta: [...]

§ 4° - Nao sera objeto de deliberagéo a proposta de

emenda tendente a abolir:
| - a forma federativa de Estado;
Il - o voto direto, secreto, universal e perioddico;
[l - a separagéo dos Poderes;

IV - os direitos e garantias individuais.

Nos dizeres de Moraes (2004, p.565), as matérias tratadas nesse
paragrafo, “formam o nucleo intangivel da Constituicdo Federal, denominado
tradicionalmente por clausulas pétreas”.

As clausulas pétreas, por sua natureza, nao podem jamais serem
abolidas, s6 poderiam ser objeto de aumento, tratando especificamente de
direitos fundamentais, ou seja, s6 poderia uma Emenda Constitucional alterar
uma clausula pétrea caso essa alteracao majorasse os direitos fundamentais
do individuo.

Porém, ao admitirmos que o principio da legalidade tributaria
esculpido do Art. 150, |, trata-se de direito fundamental do cidadao brasileiro,
quando delimita a instituicao de tributos, de forma que sé poderao ser criados
mediante lei, estariamos diante de flagrante afronta ao que dispéem as regras
de interpretacao de processo legislativo reformador.

Dessa forma, doutrinadores sustentam que a EC n? 32, quando
atualizou o § 2° do Art. 62 da Magna Carta, aboliu clausula pétrea fundamental
contida no texto constitucional, sendo assim a inconstitucionalidade dessa

reforma impossibilitaria a instituicao de tributos através de medidas provisoérias.



5 CONCLUSAO

Em que pese a discussao e o posicionamento da Suprema Corte,
posteriormente reforcado pelo legislador decorrente, as medidas provisérias
estdo muito longe de ser o meio adequado para se trabalhar com poder de
tributacao.

Ainda que se discuta o Principio da Legalidade Tributaria
elencado no Art.150, | da Constituicdo sendo mitigado por uma suposta
autorizacado no § 2° do Art.62, a boa hermenéutica nos leva a uma série de
obstaculos principiol6gicos que se exteriorizam pelo Poder Originario na
mesma ocasido em que se criou a medida proviséria como espécie normativa
distinta da Lei.

Por sua esséncia, as medidas provisorias devem atentar-se
necessariamente a urgéncia e relevancia, requisitos que comumente estdo
desencontro ao poder de invasdo na esfera patrimonial, principalmente quando
exercida por um poder que originalmente ndo possui essa prerrogativa e
funcao de legislar em nome do povo.

E claro que ndo se pode petrificar a questdo a ponto de inadmitir
que exista relevancia e urgéncia em Direito Tributario, afinal o tributo possui
varias funcbes em sociedade, entretanto, ainda que tenha a EC.n.32/2001
tenha trazido mudancas, nao é clara o suficiente para que possamos admitir,
frente a toda uma construcao histérica e principiolégica no que se refere ao
direito de tributacdo, que uma espécie normativa precaria como a medida
provisoéria possa instituir-se como objeto de arrecadagédo do Executivo.

O que podemos concluir é que mesmo com a Emenda
Constitucional n.32, a discussao esta longe de ser solucionada, ainda que se
tenha posicionamento um tanto quanto pacifico nos julgamentos, seguindo a
linha do Supremo Tribunal Federal, a boa doutrina continua defendendo o
Direito Tributario em sua esséncia, sobretudo em seus principios proprios,
vislumbrando ainda, uma incoeréncia em tributacdo através de Medidas

Provisérias no direito brasileiro.
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