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RESUMO: O presente artigo tem a finalidade de analisar o uso de medidas
provisoérias para criar e majorar tributos. H4 uma grande divergéncia quanto ao tema
em tela. Parte dos doutrinadores defendem que ha incompatibilidade entre medidas
provisérias e o Principio da Legalidade Tributaria. Assim, dizem que a criagéo e
majoracao de tributos por meio de Medida Proviséria seriam inconstitucionais. Por
outro lado, h& correntes que nao vislumbram problemas quanto a utilizacdo de
medida proviséria em matérias de ordem tributaria. Por fim, ha um terceiro
entendimento que defende a possibilidade do uso de medida proviséria apenas
quanto a empréstimos compulsérios de calamidade publica e guerra externa e
impostos extraordinarios.

Palavras chave: Criacdo e majoracdo de tributos. Medida Proviséria.
Constitucionalidade. Legalidade.

1 INTRODUCAO

A Unido, os Estados, Distritos Federais e os Municipios possuem a
competéncia legislativa para criar Tributos, que € feito por meio de leis, sendo uma
das principais maneiras de arrecadacao estatal. A Constituicdo Federal prevé quais
tributos cada ente politico pode criar, contudo, limitou esse poder de criacéo,
impondo limites. Tais restricbes visam proteger a segurancga juridica, garantindo
também o particular contra excessos do fisco. O Principio da Legalidade € uma
forma de se limitar o mencionado poder.

Antes de se aprofundar no tema principal do presente artigo, é
importante a breve explicacdo acerca de temas essenciais diante dos problemas
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apresentados. Dessa forma, abordaremos assuntos primordiais, tais como, o
conceito de tributos e as varias espécies Tributarias.

Examinar os pontos supramencionados é essencial para o0
entendimento da questdo central deste artigo. Em seguida, analisaremos o tema
principal, expondo correntes doutrinarias e posicoes jurisprudéncias e nos filiar

aquela que, a nosso ver, parecer mais coerente.

2 TRIBUTO

Sob um exame extrajuridico, temos que tributo é o instrumento
indicado pelo Estado para racionar com a coletividade o valor gasto com as obras e
servigos publicos que realiza (OLIVEIRA, 2003, p. 25).

Ja sob o ponto de vista juridico, segundo os ensinamentos do i.
Doutrinador Luciano Amaro (2006, p. 17) pode-se perceber como tributo “[...] receitas
derivadas (por oposicdo as receitas originarias, produzidas pelo patriménio publico),
arrecadadas pelo Estado, para financiar a despesa publica, [...]"

Por seu turno o legislador péatrio procurou resolver o que seria tributo,
quando no artigo 3° do Cdédigo Tributario Nacional disse que tributo é: “toda
prestacdo compulséria, em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir, que nao
constitua sancdo de ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade
administrativa plenamente vinculada”.

A doutrina nacional adverte algumas criticas a respeito do conceito
abarcado pelo artigo 3° do Cdédigo Tributario Nacional, dizendo que consiste em
disposicdo constitucional, uma vez que é na Constituicdo Federal onde se
encontram os alcances das competéncias legislativas.

Para Ricardo Lobo Torres (2006, p. 370), o conceito de tributo trazido
pelo CTN é muito amplo e, portanto, traz elementos pertinentes tanto para tributo
como para outras categorias de ingresso publico.

Em resumo, temos que tributo é todo pagamento pecuniério, de carater
nao sancionatoério, instituida por lei — formal e material — cobrada pela administracao

publica.



2.2 Espécies Tributarias

De acordo com o ordenamento juridico, as espécies tributarias podem
ser divididas em dois ramos classificatorios: quantitativo e o qualitativo.

Qualitativamente, os tributos podem ser atrelados ou nao atrelados. Os
primeiros implicam uma contraprestacao estatal em mercé do contribuinte; ja os
tributos ndo vinculados independem de contraprestacdo estatal, baseiam-se na
aptidao contributiva ou no principio do custo beneficio ou da contrapartida, quando
sdo tributos cumulativos ou retributivos (CARRAZA, 1999, p. 371).

Em relacdo a quantidade de espécies tributarias, a doutrina brasileira
ndao chegou em um acordo, sendo que tém sobre o tema quatro correntes
doutrinarias sobre o tema. Entretanto, por ndo ser esse o foco da presente contenda,
seguiremos no decorrer do trabalho a corrente majoritaria, tanto na doutrina quanto
na jurisprudéncia nacional.

Assim sendo, a corrente predominante na pratica juridica tributaria
nacional é a corrente pentapartida, que defende serem as espécies tributarias, como
o préprio nome sugere cinco — impostos, taxas, contribuicbes de melhoria,
empréstimos compulsérios e contribuicbes sociais (especiais ou parafiscais) —
(TAVARES, 2005, p. 66).

3 PRINCIPIO DA LEGALIDADE

Inicialmente, o termo “principio” significa norma geral que estipula
diretrizes abstratas de conduta humana. Nota-se que a principal caracteristica do
principio é o alto grau de abstracao que possui.

No Direito Tributario, os principios surgem como limites ao poder de
tributar. Dessa forma, sdo garantias individuais dos contribuintes.

Todavia, ante a abrangéncia da questdo principiolégica, versaremos a
seguir apenas o principio concernente ao enfoque da tematica aqui disposta.

Um dos principais principios de todo o ordenamento juridico brasileiro é



o0 da Legalidade. Esse principio vem consagrado no artigo 5° Il da Constituicdo
Federal, que estatui que “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma
coisa senao em virtude de lei”. Trata-se, aqui, do Principio da Legalidade genérico.

No campo do Direito Tributario, o Principio da Legalidade também
possui grande estimacédo. O artigo 150, | da Constituicado Federal trata de maneira
exclusiva sobre a legalidade em matéria tributaria. Dispde o artigo que “Sem prejuizo
de outras garantias ao contribuinte, € vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito
Federal e aos Municipios exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca”.

Ainda, o Cdédigo Tributario Nacional também dispde sobre o Principio
da Legalidade:

Art. 97, CTN: Somente a lei pode estabelecer:

| - a instituicao de tributos, ou a sua extingao;

Il - a majoragéo de tributos, ou sua reducéo, ressalvado o disposto nos arti-
gos 21, 26, 39, 57 e 65;

(...)

Nota-se que o Principio da Legalidade proibe a realizagdo de
interpretacées extensivas ou analdgicas. Assim, a lei que institui ou majora tributo
deve ser exaustiva sobre todas as suas caracteristicas, com o objetivo de garantir
seguranca juridica, impedindo que ele fique a mercé do tributante.

4 ANALISE DA CONSTITUCIONALIDADE DO USO DE MEDIDA PROVISORIA
PARA INSTITUIR E MAJORAR TRIBUTO

A Emenda Constitucional n®. 32/2001 trouxe ao ordenamento juridico
brasileiro o artigo 62, §2° da Constituicdo Federal, que indica sobre a probabilidade

de a Medida Provisoria criar ou majorar tributo. Assim dispde o artigo em questéo:

Art. 62, §2°, CF: Medida Proviséria que implique instituicao ou majoragao de
impostos, exceto os previstos nos arts. 153, I, II, IV, V, 154, I, s6 produzira
efeitos no exercicio financeiro seguinte se houver sido convertida em lei até
0 ultimo dia daquele em que foi editada.

Surge, grande discussao quanto a sua constitucionalidade,



principalmente no que diz respeito a violagdo ao principio da legalidade tributéria.

Para Roque Antonio Carrazza (2011, p. 293) “medidas provisérias nao
sao leis. Sao, sim, atos administrativo /ato sensu, dotados de alguns atributos da lei,
que o Presidente da Republica pode expedir em casos de relevancia e urgéncia.”

Verifica-se dos dizeres de Carrazza que a Emenda Constitucional
32/2001 fere uma norma fundamental, porquanto os principios sdo garantias
fundamentais do cidadao contribuinte.

Conforme ja explanado, o Principio da Legalidade Tributaria procura
abordar o poder de tributar do Estado, afiancando seguranca juridica e
resguardando o cidaddo da discricionariedade estatal. Para que haja observancia da
legalidade, basta que se tenha uma lei em sentido material, ou seja, ato juridico
normativo que contenha uma regra de direito objetivo, ou, uma lei em sentido formal,
que é ato juridico emanado pelo poder competente, para o exercicio da funcéo
legislativa, nos termos da Constituicdo Federal.

Para esta corrente, portanto, Medida Proviséria nao é lei e, assim, nao
podera instituir ou majorar imposto. Apesar de haver autorizacao constitucional, esta
deve ser considerada invalida. Isso porque para que haja observancia do principio
da legalidade, ndo se pode admitir como lei qualquer ato normativo, mas apenas a
lei formalmente dita, ou seja, norma emanada do Poder competente para legislar, de
acordo com a Carta Magna.

Na mesma esteira, Celso Antdnio Bandeira de Mello versa sobre as
distincdes entre lei e Medida Proviséria:

A primeira delas consiste no fato de que as medidas provisorias
correspondem a uma forma excepcional de regular certos assuntos, no
passo que as leis sdo a via normal de disciplina-las.

A segunda esta em que as medidas provisérias sao efémeras (3 dias a partir
de sua publicagdo), enquanto as leis sdo, em regra, por tempo
indeterminado, e quando temporarias tem seu prazo de vigéncia fixados por
elas préprias.

A terceira diferenca decorre do fato de que as medidas provisérias sao
precarias, isto €, podem ser infirmadas pelo Congresso a qualquer momento
dentro do prazo de trinta dias, prazo em que deve aprecia-las, em contraste
com a lei, cuja persisténcia s6 depende do proprio 6rgaos que as produziu
(Congresso).

A quarta diferenga provém da circunstancia de a medida provisoria para se
expedida, necessita de que estejam presentes 0s pressupostos de
“relevancia e urgéncia”, enquanto no caso da lei, a relevancia da matéria
nao é condicdo para que seja produzida, antes, passa a ser direito relevante
tudo o que lei houver estabelecido. Para a lei inexiste o requisito da
urgéncia (apud TAVARES, 2002, p.14).



Um segundo posicionamento que surge quando da andlise sobre a
possibilidade de se criar ou majorar tributo mediante a utilizagdo da Medida
Proviséria é o de que a Emenda Constitucional n.? 32/2001 trouxe uma exceg¢ao ao
principio da legalidade, no sentido de que por ato do Poder Executivo, poder-se-ia
majorar a aliquota dos tributos determinados no artigo 153, §1° da Constituicéo
Federal, quais sejam: Imposto sobre Importacdo, Imposto de Exportacdo, Imposto
sobre Produtos Industrializados e Imposto sobre Operagdo de Crédito, Cambio e
Seguros.

Ressalva-se que os tributos acima mencionados nao sao verdadeiras
excecoes, mas apenas mitigacao ao principio da legalidade, vez que para que haja
majoracao € indispensavel que tenham sido instituidos por uma lei anterior, que
atenda os requisitos formais e materiais.

Nesse sentido, Roque Antonio Carrazza aduz:

As medidas provisdrias ndo se constituem no veiculo tecnicamente
adequado a criacdo ou ao aumento de tributos, mesmo quando faltem
menos de 45 dias para o término do exercicio financeiro. A lei ordinaria, e
ndao a Medida Proviséria, prestigia ao maximo o principio da estrita
legalidade tributaria, que leva a seguranca juridica e a nao-surpresa dos
contribuintes (1993, p. 140).

Os argumentos que embasam o posicionamento visto, parecem-nos
incoerentes, ja que a medida proviséria sera jugulada a aprovacdo do Congresso
Nacional antes que o tributo possa ser cobrado. Da mesma forma, a zelo podera ser
exigido no exercicio financeiro seguinte, desde que a medida tenha sido
transformada em lei até o ultimo dia do exercicio em que foi editada (art. 62, § 2°,
CF).

Seguimos a inteligéncia de que o emprego da Medida Proviséria nao
se trata de uma “reserva” ao principio da legalidade tributaria, vez que o tributo
criado ou majorado por Medida Proviséria devera ser posteriormente convertido em
lei, para que possa ser efetivamente cobrado.

Por fim, ha que se notar outro posicionamento, protegido por Hugo de
Brito Machado, Eduardo Maneira, Celso Ribeiro Bastos e Sacha Calmon Navarro
Coelho, que entendem que as medidas provisérias somente podem instituir

empréstimos compulsérios de calamidade publica e guerra externa e impostos



extraordinarios. Contudo, esse entendimento esbarra no disposto no artigo 62, §1°,
IIl da Constituicao Federal, ja que a criagdo dos tributos citados é matéria reservada
a lei complementar, ndo podendo, assim, ser objeto de medida provisoria.

Finalizo, pois, que a doutrina até o presente nao chegou a um resultado
comum. Da mesma forma, a matéria ndo encontra concretizada nos Tribunais
Superiores, embora tenha dominado na jurisprudéncia que a concepg¢ao ou
majoracao de tributos por meio de medida proviséria ndo agrava qualquer garantia
constitucional.

Ressalta-se que, o Supremo Tribunal Federal vem entendendo pela
possibilidade de se majorar ou instituir tributos por meio de Medida Provisoria,
mesmo antes da edicdo da Emenda Constitucional n.? 32/2001.

Nao obstante, neste particular, foram varios os julgados da Corte
Suprema, proferidos nos anos 90. Ainda na década, julgou o STF nesse sentido ao

acordar que:

(...) 8. Tendo em vista que a Medida Proviséria nada mais €, em Uultima
andlise, do que modalidade de Decreto-Lei (e assim o é na Itélia, em cuja
Constituicdo a nossa, a esse respeito se inspirou), a proposito do qual esta
Corte, sob o império da Constituicdo anterior, firmou o entendimento de que
ele, em matéria tributaria, poderia também instituir ou aumentar tributo por
ter forca de lei, observando-se, por isso, o principio constitucional da
legalidade, ndo se pode, num exame inicial compativel com o requerido
para a andlise do pedido de liminar, ter objegcdo dessa ordem como
suficientemente relevante para a concessdo da cautelar requerida (STF —
ADI 1.005-1/DF, Min. Rel. Moreira Alves, 19/05/1995).

No que se refere a imprescindibilidade da observancia dos
pressupostos constitucionais pertinentes as Medidas Provisoérias (urgéncia e

relevancia), Paulsen trouxe a discussao que o préprio STF ja dizia que:

A analise da relevancia e urgéncia nao deve ser feita em sede de liminar. “1.
Medida provisdria. Impropriedade, na fase de julgamento cautelar, da
afericdo do pressuposto de urgéncia que envolve, em dultima andlise, a
afirmagéo de abuso de poder discricionario, na sua edigdo.” (STF, Plenario,
ADIMC 1.417-0/DF liminar, mar/96).

Caracterizagdo da urgéncia e da relevancia. Estado de necessidade como
suporte a edicdo de MP. “O que justifica a edicdo das medidas provisorias é
a existéncia de um estado de necessidade, que impbe ao Poder Executivo a
adocdo imediata de providéncias de carater legislativo, inalcangaveis
segundo as regras ordinérias de legiferacao, em face do préprio periculum
in mora que certamente decorreria do atraso na concretiza¢do da prestagao
legislativa” (STF, Plenario, ADIMC 293, Rel. o Min. Celso de Mello,
junho/90).



Apoés o advento da Ementa Constitucional n® 32/2001, a Suprema Corte

profetizou em diversos julgados confirmou o seu antigo entendimento, verbis:

EMENTA: Recursos Extraordinario. Agravo Regimental. 2. Programa de
Integragdo Social e de Formagdo do Patriménio do Servidor Publico —
PIS/PASEP. Lei Complementar n? 7/70. Recepcdo pelo art. 239, da
Constituicdo Federal. 3. Medida proviséria. Instrumento idéneo para a
instituicdo e majoragao de tributos. Possibilidade de reedicdo no prazo de
trinta dias. Anterioridade nonagesimal: contagem a partir da primeira edi¢ao
da medida proviséria. 4. Agravo regimental desprovido.

EMENTA: Tributo. Contribuicdo Social sobre o Lucro Liquido — CSLL.
Adicional instituido por meio de medida proviséria. Admissibilidade. Violagao
do art. 246 da CF. Nao ocorréncia. Tributo instituido e regulamentado pela
Lei n® 7.689/88. Mero aumento da aliquota pela MP n? 1.807/99. Recurso
extraordinario ndo provido. A Medida Proviséria n® 1.807/99 néo instituiu,
nem regulamentou a Contribuicdo Social Sobre o Lucro Liquido — CSLL,
mas apenas lhe aumentou a aliquota.

Ementa: AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO EXTBAORDINARIO PIS.
MAJORAGCAO ~ MP 1.212/95 E REEDICOES. RECORSO
EXTRAORDINARIO E AGRAVO DE INSTRUMENTO CONEXQOS.
JULGAMENTO SIMULTANEO. POSSIBILIDADE. 1. Majoragao do PIS. MP
n?® 1.212/95 e reedicoes. Acorddao da apelacdo que entendeu pela
possibilidade do aumento desse tributo por medida proviséria, mas que o
prazo nonagesimal se conta a partir da conversado dessa medida em lei. (...).
Agravo Regimental Improvido.

Por outro lado, como posicionamento dissidente do juizo que prevalece
nos Tribunais, é cabivel mencionar o pronunciamento do Ministro Celso de Mello no
RE 239.286-6/PR, no qual fica clara seu aferro a forma como as medidas provisorias
tem sido utilizada pelos chefes do Poder Executivo:

A crescente apropriagdo institucional do poder de legislar, pelo Presidente
da Republica, tem despertado graves preocupagdes de ordem juridica em
razao de a utilizagao excessiva das medidas provisérias causar profundas
distor¢cdes que se projetam no plano das relagées politicas entre os Poderes
Executivo e Legislativo.

O exercicio dessa excepcional prerrogativa presidencial, precisamente
porque transformado em inaceitavel pratica ordinaria de Governo, torna
necesséario - em funcdo dos paradigmas constitucionais, que, de um lado,
consagram a separag¢do de poderes e o principio da liberdade e que, de
outro, repelem a formacdo de ordens normativas fundadas em processo
legislativo de carater autocratico - que se imponham limites materiais ao uso
da extraordinaria competéncia de editar atos com forga de lei, outorgada, ao
Chefe do Poder Executivo da Unido, pelo art. 62 da Constituicdo da
Republica.

Porém, conforme j& explanado, a simples ma utilizacdo da Medida



Proviséria ndo compromete a lisura do instituto, tampouco possui o atributo de
macula-lo de forma genérica, sendo apenas aquelas medidas que efetivamente
tenham sido editadas com usurpacao de poder.

Assim, em que pese entendimento em contrario, prevalece na
jurisprudéncia dos Tribunais patrios que a medida proviséria, por ter “forca de lei”, é
meio idéneo para instituicdo ou majoracao de tributos.

5 CONCLUSAO

Sobre a constitucionalidade das medidas provisérias criando e
majorando tributos, é importante destacarmos alguns pontos relevantes.

Em um primeiro momento, € importante ressaltar que o Estado retém o
poder de tributar, sendo assim um poder limitado. Essa limitacdo existe para evitar
excessos, impedindo que os cidaddos sejam submetidos a uma carga tributaria
desnecessaria e prejudicial. Os principios tributarios da anterioridade e da legalidade
sao importantes formas de se limitar o poder do ente politico de tributar.

Tais principios limitadores tornam-se indispensaveis para a solu¢ao do
problema discutido. Parte da doutrina defende que, embora a medida provisoria
tenha forca de lei, ndo é verdadeiramente uma lei, ndo podendo criar ou majorar
tributos. Através deste entendimento, por violar o principio da legalidade, o
dispositivo que autoriza a criacdo e majoracdo de tributos por medida provisoria
deve ser considerado inconstitucional.

Ainda que relevante a posicdo pela inconstitucionalidade, ndo nos
parece ser a mais correta. Pois, ndo ha qualquer violagao ao principio da legalidade.
Sendo vélido dizer, que a medida proviséria sempre deve respeitar os requisitos e
limites descritos na Constituicao Federal.

Por fim, para enfatizar o entendimento adotado no presente estudo, é
importante destacar, que os Tribunais Superiores tém entendido pela
constitucionalidade da medida proviséria para criar e majorar tributos. Deste modo,
nao devemos falar em incompatibilidade entre o principio da legalidade e as medidas
provisérias, sendo as mesmas, perfeitamente adequadas e capazes para o fim aqui



mencionado.
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