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INAPLICABILIDADE DE TRIBUTACAO POR MEIO DE MEDIDA

PROVISORIA

Jonathan Wesley TELES'
Mario Sérgio CASTALDELLI?

RESUMO: esse trabalho busca analisar a aplicabilidade ou ndo de instituir
tributo por meio de medida provisoria, a luz do Principio da Estrita Legalidade
Tributaria. Tema bastante controvertido, ja que ha entendimentos diversos
sobre tal hipbtese.
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1 INTRODUCAO

A preferéncia pelo tema levou em consideragéo a divergéncia de
entendimentos que existe sobre a aplicabilidade ou ndo da medida proviséria
para instituir tributo.

O tributo s6 pode ser instituido pelo Poder legislativo, ou seja,
havendo lei que o estabeleca, ou também podera haver sua instituicao por
meio de medida proviséria?

Faremos um estudo correspondente sobre o que seja principios,
medida proviséria, ou seja, uma distincao basica de suas formas.

Procuraremos relacionar a medida provisoéria a luz do principio da
Estrita Legalidade Tributéaria.

Finalmente, analisaremos os posicionamentos sobre a adogéo ou

nao de medida provisoria para gerar tributo.

2 CONCEITO DE PRINCIPIO

Inicialmente para discorrer a respeito da medida proviséria frente
ao principio da legalidade, € necessario elucidar a importancia da aplicabilidade
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dos principios junto ao ordenamento juridico brasileiro, possibilitando uma
melhor interpretacao do tema central do presente artigo.

Os principios sao normas, assim como as regras, mas com papeis
distintos dentro do sistema juridico.

As regras descrevem fatos hipotéticos, possui clara fungéao
reguladora, de maneira direta ou indireta, frente as relacées juridicas
molduradas por elas descritas.

Quanto aos principios, sd0 normas generalissimas, pois paira
sobre todas as leis.

Antigamente o0s principios eram considerados apenas como
enunciados de bons propésitos, sem forca normativa, vindo somente
posteriormente a criar vinculagao a todos, até mesmo para o préprio Estado.

Cassio Scarpinella Bueno (2011, p.132) dita o seguinte acerca
dos principios:

Os principios sdo importantes auxiliares no ato do conhecimento, na
compreenséao global do sistema. Sao a base do ordenamento juridico.
Sao as ideias fundamentais e informadoras de qualquer organizagao
juridica. Sao os elementos que dao racionalidade e légica, um sentido
de coesdo e unidade ao ordenamento juridico Ddo ao todo um
aspecto de coeréncia, logicidade e ordenagcédo. Sao instrumentos de
construgdo de um sistema, seu elo de ligagédo, de coordenacao, sua
ordem e sua unidade.

Neste contexto, € manifesto que os principios sao indispensaveis
para que haja uma interpretacdo uniforme, equiparando diversos valores
expressos ou implicitos, no ordenamento juridico.

Em suma, os principios tem sua base em todo o ordenamento,
servindo-se de parametro normativo para a aplicabilidade de uma norma regra,

ou seja, a lei.
2.1 Principio da Legalidade
Como demostrado acima, principio trata-se de uma regra, que

pode ser de carater explicito ou implicito, possuindo certo grau de destaque no

ordenamento juridico, devido sua generalidade.
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O Principio da Legalidade é considerado em nosso ordenamento
juridico, como um dos mais importantes principios, ou seja, € um acatado como
um dos pilares do Estado Democratico de Direito.

A previsao legal deste principio é encontrada no artigo 59, inciso
Il, da Carta Magna, no qual, dispde que: “ninguém sera obrigado a fazer ou
deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”.

O presente principio tem a finalidade principal de combater o ato
arbitrario exercido pelo estado, pois ao analisar o diploma legal, o0 mesmo é
claro em dizer que ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma
coisa, senao em virtude de lei, logo, o poder do estado é limitado.

O principio da legalidade nada mais € do que, a submissdo e o
respeito a lei, ou a atuacdo dentro da esfera estabelecida pelo legislador.
(MORAIS, 2010, p. 42).

O principio em analise desdobrasse-se ainda no principio da
legalidade tributaria, conforme apresenta no artigo 150, inciso I, da Constituicao

Federal, conforme sera analisado a seguir.

2.1.2 Principio da Estrita Legalidade Tributaria

O principio da legalidade tributaria estd4 elencado no artigo 150,
inciso |, da Constituicdo Federal, que estabelece que “é vedado a unido, aos
estados, distrito federal e aos municipios, exigir ou aumentar tributo sem lei que
o estabeleca”.

Desta maneira, para instituir um tributo, € necessario que haja
uma lei, e que esta traga todos os critérios identificadores do tributo, ou seja, o
legislador ao criar a lei, deve estabelecer de maneira taxativa os tipos
tributaveis, necessario para o nascimento da obrigacao tributaria.

Eduardo Sabbag (2009, p.25), preconiza que a ideia da legalidade
na tributagédo significa o povo tributando a si mesmo, ou seja, sendo a lei uma
expressdo da vontade popular, € imaginavel qualquer opressao perante a
populacado. No tocante, as pessoas sO estdo condicionadas aos tributos cuja

cobrancga consentirem.
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Logo o principio da legalidade tende uma prote¢do ao cidadéao,
pois garante que um tributo ndo serd instituido nem majorado, sendo mediante

lei que o regularmente.

3 MEDIDA PROVISORIA

A medida proviséria € um ato unilateral do Presidente da
Republica, onde ndao ha a participagdo do Poder Legislativo, portanto, uma
atividade atipica do Poder Executivo.

Para criar uma medida proviséria, necessita de dois pressupostos
cumulativamente, urgéncia e relevancia, pois, a medida destina-se a situagdes
excepcionais.

A previsao legal encontra na Constituicdo Federal de 1988, no
artigo 62:

Art. 62 - Em caso de relevancia e urgéncia, o Presidente da
Republica podera adotar medidas provisérias, com forca de lei,
devendo submeté-las de imediato ao Congresso Nacional. (grifo
nosso)

Embora o artigo 62, da Constituicdo Federal, mencione que a
medida provisoria tenha forga de lei, estd necessariamente ndo se trata de uma
lei, em seu sentido estrito, pois ndo existiu processo legislativo de maneira
prévia anterior a sua constituicao.

Portanto, unicamente em casos de urgéncia e relevancia que o
chefe do Poder Executivo, poderd criar uma medida proviséria, devendo
encaminharas posteriormente ao congresso nacional, sendo que esta vigorara
por um periodo de sessenta dias, prorrogaveis por mais sessenta dias, apés o
prazo em caso de nao aprovacdo da medida proviséria pelo congresso
nacional, a mesma perdera sua eficacia.

Por ser um tema de grande repercussdo, a duas posi¢cdes, a
primeira majoritaria, que correspondente pela doutrina e também pelo Supremo
Tribunal Federal, que entendem que a medida proviséria possui carater de lei
material, tendo em vista, que o artigo 59, inciso V, da Constituicdo Federal,

estabelece que a medida proviséria faz parte do processo legislativo.
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Para a outra parte, entendem que a medida proviséria ndo possui
natureza legislativa, classificando com um ato do poder executivo, dotado de
precaria juridicidade.

Contudo, o artigo 59, V, da Constituicao Federal entra em conflito
com o artigo 62, da propria Constituicdo Federal, onde traz em seu dispositivo
que a medida proviséria tem forca de lei, ou seja, nao € lei.

Nesta mesma linha o §3° do mesmo dispositivo legal, traz que
competira ao Congresso Nacional converter a medida em lei, portanto, é
evidente que somente apds a conversao que se tratara de lei.

Neste contexto, podemos verificar que existe uma ampla
discursao atinente a medida proviséria, especialmente no que se refere ser a

medida provisoria é lei ou nao.

4 A MEDIDA PROVISORIA E A POSSIBILIDADE DE TRIBUTAR

A medida proviséria foi idealizada voltada para casos de
relevancia e urgéncia, ou seja, para ser aplicada em momentos excepcionais,
sendo constituida pelo Poder Executivo, de maneira atipica, admitindo que as
assembleias fagca um posterior controle.

Entretanto como ja foi visto a medida proviséria é pautada em
dois posicionamentos, pois ha aqueles que entendem que a medida proviséria
€ uma lei, e outros que entendem que a medida provisoéria nao se trata de lei.

Para aqueles que defendem a tributacdo por meio de medida
proviséria, segue com o entendimento do Supremo Tribunal Federal, no que diz
que a medida proviséria é igualada as demais leis, tendo em vista, que é
passivel o controle de constitucionalidade.

Com base neste entendimento, Rodrigo Spessato (2.004/ s.p)
dispbe que:

Nao se deixa duvida, portanto, que a medida proviséria pode ser
considerada Lei, tanto em sentido material como em sentido formal. E
€ também Lei Formal, pois emanada de um poder competente para o
exercicio da funcdo legislativa, nos termos estabelecidos pela
Constituigéo.

Portanto, para quem adota este posicionamento, € admissivel a
tributacao por intermédio de medida provisoéria.
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Entretanto em posicionamento contrario, a medida provisoria nao
pode instituir uma forma de tributacdo, pois tal medida ndo se trata de lei,
inclusive ndo passa pelo crivo do Poder Legislativo.

Desta maneira, muito bem elabora, Roque Antonio Carrazza
(s.d./s.p): “Pelo pensamento de que a Medida Proviséria, embora se tenha a
ela concedida forca de lei, ndo o é, pois a medida s6 passa efetivamente a ser
lei quando ocorre a ratificacdo da medida pelo Congresso Nacional”.

Logo, a medida proviséria ndo possui forga suficiente para gerar a
cobranca de um tributo, sendo somente por intermédio de lei.

Por conseguinte para que haja tributacdo, a medida proviséria
deve ser ratificada pelo Congresso Nacional, e ainda, necessitando passar pelo
crivo do Principio da Estrita Legalidade Tributaria.

O principio da estrita legalidade foi enfatizado pelo legislador
constituinte de 1988, onde reforcou a aplicabilidade deste, em matéria
tributaria, ao constar no artigo 150, inciso |, da Constituicdo Federal, a
“vedagcao a Uniao, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios, para
exigir ou aumentar tributos sem lei que o estabeleca”.

Conclui-se que a aplicacdo do principio da estrita legalidade
tributaria é de fundamental importancia, para que se tenha uma seguranca
juridica tributaria, entre Estado (fisco) e Contribuintes.

Equivale proteger o contribuinte de instituicdo de tributos de
maneira arbitraria, logo, a lei tributaria tem que proteger o contribuinte, situando
um fato previamente, para que quando ocorrido, nos termos da lei, dara a

necessidade do tributo.

6 CONCLUSAO

A medida proviséria € um ato praticado de maneira excepcional
pelo Poder Executivo, logo, é um tema de grandes polémicas, pois para alguns
a medida proviséria possui forca de lei, portanto, havendo a possibilidade de
tributacdo por meio de medida proviséria, ja para outros, a medida provisoria
nao é uma lei, o que impossibilita a tributacao.
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Embora o Supremo Tribunal Federal entenda pela possibilidade
de tributagdo, tal posicionamento, afronta o principio da estrita legalidade
tributaria.

Consequentemente, optar por instituir tributo por meio de medida
provisoéria, geraria uma insegurancga juridica, uma vez que, é necessario que
haja uma lei que o regulamente.

Contudo é necessario que primeiro exista uma lei que regule o
tributo, e ndo a sua instituicdo por meio de medida provisoria.

Portanto, é claro que somente podera haver tributo, se a medida
provisoria for convertida em lei, todavia, cada caso devera ser analisado como

unico, devendo ser aplicado a regra que melhor se amolda ao caso concreto.

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

AMARO, Luciano. Direito tributario brasileiro. 92 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2003.

BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil. 52
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. v.1. 685 p.

CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributario. 202
ed., Sao Paulo: Malheiros, 2004.

CHIMENT]I, Ricardo Cunha. Direito tributario. 132 Ed. Sédo Paulo: Saraiva, 2010.

CORDEIRO, Rodrigo Aiache. O principio da legalidade tributaria. Boletim
Juridico, Uberaba/MG, a. 4, no 184. Disponivel em:
<http://www.boletimjuridico.com.br/ doutrina/texto.asp?id=1371> Acesso em: 10
abr. 2013

SABBAG, Eduardo. Manual de Direito Tributario — Sao Paulo : Saraiva, 2009.

SPESSATO, Rodrigo. As medidas provisérias e 0 principio da legalidade
tributaria. Jus Navigandi, Teresina, ano 9, n. 394, 5 ago. 2004. Disponivel em:
<http://jus.com.br/revista/texto/5542>. Acesso em: 02 abr. 2013



