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As medidas provisorias e o0s tributos
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INTRODUCAO

E sabido e indiscutivel que encontramo-nos vivendo em um Estado Democrético de
Direito, a teor da disposi¢do principiologica trazida a baila pelo Preambulo de nossa
Carta Constitucional.

Estado de Direito esse que estd fundado na estrita observancia, por todos, inclusive
pelo Poder Puablico, das regras estabelecidas pela Constituicdo e demais normas
infraconstitucionais (principio da legalidade) heranca de um passado recente em que
suportamos um Estado de Excecdo_ as quais, indubitavelmente, possuem seu
fundamento de validade na Carta de Outubro.

Outro principio basilar de nosso ordenamento constitucional e gravado de forte
contetudo axioldgico, € a “triparticdo” do Poder, ou como preferimos denominar, a
divisdo dos Orgdos do Poder_em face da indivisibilidade e unidade do Poder_, sendo
este dividido em: Executivo, Legislativo e Judiciario, conforme denotamos pela regra
do art. 3°, do Texto Maximo.

Contudo, a reparticdo dos Poderes, como assim denominaremos por uma questdo de
facilitacdo didéatica, por vezes, recebe excecdes constitucionalmente previstas, de
modo a assegurar a prestacdo dos fins do Estado, assim como uma espécie de controle
externos entre os mesmos. Assim, em determinadas circunstancias os Orgdos do Poder
tem a faculdade de praticar “ingeréncia” constitucionalmente prevista na atividade
daquele outrem.

Em razdo da complexidade que o tema abrange, a triparticio dos Orgdos do Poder e a
unidade do mesmo, criada a séculos atras por Montesquieu, ndo sera objeto para
tecermos maiores comentarios, visando ndo distanciarmo-nos do tema a que nos
propomos a estudar.

O referido tema tange de forma consideravel a matéria, vez que o cerne desse estudo
sera 0 cabimento das medidas provisorias em matéria tributéria, a qual, como se
percebera a diante, esta limitada a esfera da legalidade.

Relevante é a idéia de que em ocasides de omissdo do Legislativo, no que concerne a
sua funcdo tipica, qual seja, criar leis, ndo pode o Estado ficar engessado a sua



disposicdo, razdo pela qual o Constituinte, estendeu a faculdade do Chefe do Poder
Executivo legiferar, por meio das chamadas medidas provisorias.

Tal visdo do Constituinte Originario fora, ate certo ponto, admiravel, visando afastar
limitagdes legislativas nos casos de existéncia de relevancia e urgéncia, entretanto o
instrumento normativo em comento, teve sua finalidade distorcida pelos detentores do
Executivo patrio, os quais passaram a utilizar-se indiscriminadamente do mesmo,
causando, a bem da verdade, verdadeira instabilidade juridica.

Neste diapasdo é que entendemos de valia o presente estudo, com o objetivo de
debrucarmos sobre as peculiaridades das medidas provisorias e de seu aproveitamento
na seara tributaria, campo esse regido as duras rédeas do principio da estrita
legalidade, haja vista a forma contundente com que a exacdo atinge os direitos
individuais do contribuinte, como patriménio, liberdade e renda.

1. CONSIDERACOES GERAIS ACERCA DA MEDIDA PROVISORIA

As medidas provisorias possuem tratamento notdrio em nosso sistema constitucional
nos moldes fixados pelo art. 59, inciso V e art. 62, da Carta da Republica, o qual
submeteu-se a rigorosa modificacdo apos a promulgacdo da Emenda Constitucional n®
32, de 11, de setembro de 2001.

Inicialmente, insta lembrarmos que a utilizacdo de instrumentos legiferantes pelo
Executivo brasileiro iniciou-se por meio do denominado decreto-lei, importado da
legislacdo italiana, amparado no decreti-legge, previsto no art. 77, da Constituicdo
daquele pais.

O grande ponto diferenciador existente entre a medida provisoria e seu antecessor
antes mencionado, consiste na idéia de que este, caso ndo fosse apreciado pelo
Legislativo, tornar-se-ia, imediatamente, lei propriamente dita, 0 que ndo ocorre na
primeira, como mais a frente se explicard. Outro ponto que também serve de distin¢do
entre esses instrumentos € a matéria abrangida por cada qual, conforme art. 55, da
Emenda Constitucional n° 01, de 19609.

Observando a regra supra podemos mencionar que a medida provisria € mais
negativa em se tratando de seguranca juridica do que o famigerado decreto-lei do
militarismo, tendo em vista que deve ser imediatamente aplicada, no entanto se néo
convertida em lei ou convertida com modificacdes, gera uma lacuna legislativa a ser
regulada pelo Congresso Nacional, 0 que nem sempre se percebe.

O atual modelo previsto para a utilizagdo das medidas provisorias, conforme ja
mencionado, sofreu significantes modificagdes com a vigéncia da EC n° 32/01, a qual,
em seu bojo, trouxe algumas limitacbes materiais e de reedicdo do instrumento
legislativo estudado, de forma a coibir o seu aproveitamento indiscriminado e
distorcido.



A regra do art. 62, da Carta Constitucional, anteriormente vigente previa a adogéo de
medidas provisorias, pelo Chefe do Poder Executivo, em caso de relevancia e
urgéncia, encaminhando-se, a mesma, imediatamente ao Congresso Nacional para
apreciacao e caso assim no o fosse feito em trinta dias, contados da data de publicacao,
a mesma perderia sua eficacia.

Ocorre que, no mais das vezes, essas MP’s ndo eram apreciadas pelo Orgéo
Legiferante, dando espaco para que o0 Executivo reeditasse sucessiva e
incansavelmente a mesma medida provisoria, atribuindo feicdo ndo desejada pelo
Constituinte a esse instrumento.

Com relacdo ao tema, a jurisprudéncia também agiu de modo diverso ao esperado
pelos inumeros doutrinadores que relutavam conta esse vicio do Executivo de editar e
reeditar, sem maiores restri¢cdes, essas medidas provisorias.

Com esse pensar o Prof. Roque Antdnio Carrazza, o qual assim leciona:

“O Poder Judiciario, de seu turno, nem sempre correspondeu as expectativas dos
cientistas do Direito e, por uma série de motivos_ entre os quais figura o da
governabilidade_, acabou aceitando medidas provisorias que, vénia concessa, ndo se
encaixavam nos moldes constitucionais. A questdo no plano jurisprudencial foi
resolvida em sentido oposto ao preconizado pela doutrina.

Essa postura animou o Governo Federal a voos mais altos. Com efeito, valendo-se de
estratégias politicas que ndo vém agora ao caso, pelejou para que o Congresso
Nacional ‘convalidasse’, de uma vez por todas, os abusos cometidos. Afinal, o
‘incomodo’ art. 62 da Carta Magna sempre poderia suscitar reviravoltas, inclusive na
jurisprudéncia.”[1]

Ainda, Eduardo Marcial Ferreira Jardim asservera:

“...a reedicdo implica afronta ao postulado da triparticdo dos Poderes da Republica,
pois usurpa prerrogativa insita do Congresso Nacional,. a quem comete o mister de
legislar. Ademais, fere o primado republicano na proporcéo em que a representacdo do
povo encontra-se nas méos dos deputados e senadores, e ndo apenas na pessoa do
Chefe do Executivo, que, mesmo eleito pela vontade popular, ndo detém com
exclusivismo a titularidade da fungéo legislativa. A bem ver, o exercicio da funcdo
legislativa pelo Governo representa peculiaridade de monarquia absolutista, portanto
incompativel, por todas as luzes, com o Estado de Direito Constitucional, sobretudo
com as cores plasmadas na organizacdo do Estado brasileiro, nos termos da Carta de
1988.”[2]

Diante da notoriedade do fato, principalmente no periodo do Governo Fernando
Henrique Cardoso, onde estavamos apreciando um aproveitamento incontrolavel de
medidas provisorias, as quais passaram a “regular” de tudo, sem qualquer
discriminacdo, foi que o Congresso Nacional resolveu emendar pela trigésima segunda



vez a Carta Magna e modificando a redacdo do art. 62, trouxe consideraveis alteracfes
no regime das MP’s.

Desde ja salientamos que, muito embora tenha sido pertinente a reforma constitucional
suso mencionada, ndo fora a mesma suficiente para frear a sede do Executivo em
legislar, de maneira que ainda nos dias atuais, no dito popular Governo Petista, nos
deparamos com notdrias abusividades, arbitrariedades e interesse na concentracdo do
Poder, como por exemplo, a edi¢cdo das medidas provisorias para fechamento das casas
de bingo_ rechacada pelo Senado Federal e para criagdo de status de Ministro de
Estado para presidente do Banco Central do Brasil_ objeto de ADIN perante o
Supremo Tribunal Federal[3]_. Ora, indaga-se: existe relevancia e urgéncia nessas
matérias? Parece-nos ato administrativo de desconsideracdo da vontade do povo, que
elegeu aqueles que gostariam que fosse os responsaveis pelo Legislativo Federal, quais
sejam, Deputados Federais e Senadores.

Antes a emenda constitucional inexistia qualquer autorizacdo expressa para a reedicao
das medidas provisorias, as quais acabavam tratando da mesma matéria, via reedicao,
por meio de artimanhas politicas. Hoje, ap6s a completa reestruturacdo desse
instrumento, “surgiram acanhadas peias, que, na real, dilargaram, sensilvelmente, o
campo de acdo destes atos normativos”.[4][5]

Por ser topico que ndo consiste o0 centro de nossas atencGes no presente estudo,
somente algumas consideracGes mais notdrias serdo feitas no que concerne ao processo
legislativo das medidas provisérias, com vasta explanacéo na nova redacao do art. 62,
do Diploma Maior.

O primeiro ponto a ser destacado é que, em havendo relevancia e urgéncia_ requisitos
cumulativos_ podera o Chefe do Executivo editar medida provisoria, a qual restara em
vigor durante sessenta dias, prorrogaveis, uma unica vez, por igual periodo, caso nao
tenha sido votada pelo Congresso Nacional. O referido periodo de vigéncia das MP’s
fica suspenso durante o periodo de recesso parlamentar, voltando a correr no primeiro
dia findo o recesso.

A medida provisoria sera, imediatamente, levada ao Congresso Nacional, iniciando-se
na Cémara dos Deputados, onde sera apreciada por uma comissdo que avaliard que,
antes do mérito, avaliara seus aspectos constitucionais (relevancia e urgéncia).

Por maioria simples, a medida provisoéria analisada e votada em ambas as Casas do
Congresso, uma de cada vez, serd convertida em lei ordinaria, através da publicacdo da
lei de converséo, a qual pode consistir na MP integral ou com restri¢ces criadas pelo
Parlamento. Ainda, podem as Casas Legislativas proporem emendas aditivas ou
supressivas, contudo, essa possibilidade é alvo de divergéncia doutrinaria, de modo
que parte dela entende que o Legislativo esta restrito a vontade inicial do Executivo, o
gue ndo nos parece 0 mais acertado, desde que, é ldgico, as emendas aditivas ndo
extrapolem a matéria abarcada pela MP, ou seja, ndo se distancie de seu objeto.



Uma vez rejeitada a medida provisoria, por qualquer das Casas, ela ndo podera ser
reapresentada, sob pena de configuragdo de crime de responsabilidade (art. 85, IlI,
CF), bem como perdera seus efeitos de forma retroativa, cabendo ao Congresso regular
as situacdes ocorridas no periodo de vigéncia da mesma.

Podera, ainda, ocorrer a denominada rejeicdo tacita, o que quer dizer, que a medida
provisoria ndo fora apreciada no periodo de sessenta dias, impedindo seu reedicéo,
caso ja tenha sido sua segunda publicacao.

Ponto que merece abordagem no presente instante diz respeito as vedacGes materiais
trazidas no bojo do artigo 62, do § 1° da Lex Legum, destacando-se, dentre outras
restricbes, a que concerne a impossibilidade de fixacao dos tipos penais através de MP.

Na seara tributaria, as medidas provisérias receberam tratamento no § 2°, do artigo
mencionado, contudo, ndo houve nenhuma restricdo material nesse sentido, mas sim,
uma restricdo temporal, decorrente do principio da anterioridade tributaria (art. 150,
inciso 111, alineas a e c), segundo a qual a MP que crie ou institua tributos, ressalvadas
as excecOes ali previstas, somente entrardo em vigor no exercicio financeiro seguinte.

Duas relevantes consideragdes devem ser feitas no que alude a regra supra:_ a
anterioridade qualificada prevista pela EC n° 42/03 e; _ a relevancia e urgéncia das
medidas provisdrias no ambito tributéario.

O segundo dos pontos supra citados, por ser parte do préprio centro desse estudo, sera
estudado de forma separada e pouco mais detalhada em topico particular, passando a
anélise da primeira problematica suso.

Mas, inicialmente, desde ja adiantamos, que se a medida proviséria deve aguardar até
0 inicio do exercicio financeiro seguinte ao da sua edicdo, cadé a relevancia e a
urgéncia? N&o poderia a mesma matéria tributaria ser ventilada por lei propriamente
dita. Parece-nos que aqui estamos diante de uma evidente e lastimavel
inconstitucionalidade perpetrada pela EC n° 32/01.

Outro problema constitucional que encontra al¢ada na referida redagdo acima consiste
que apés a promulgagdo da EC n° 32/01, outras tantas vieram, em especial, a EC n°
42/03, que veio no centro da chamada reforma tributéria.

Dentre outras assertivas a referida emenda constitucional trouxe o denominado
principio da anterioridade qualificada, encravando a alinea c, no inciso Ill, do art. 150,
da Lei Suprema, segundo o qual, ndo basta que a lei tributéria aguarde o exercicio
financeiro seguinte ao da sua edig&o, assim como, o lapso de noventa dias contados de
sua publicacdo para passar a ter exigibilidade.

Com isso, findou-se a atitude infelizmente comum na cultura fiscal brasileira de
aprovar-se uma lei majoradora ou instituidora de tributo no ultimo ou penultimo dia do
exercicio, passando a exigi-lo dois dias depois, logo, j& em outro exercicio,



consagrando, assim, sua constitucionalidade, contudo, negando-se a seguranga
juridica.

Hoje, ndo basta que a lei tributaria aguarde o primeiro dia do exercicio financeiro
seguinte ao de sua publicacdo para ser exigivel, mas também, os noventa dias
determinados pela nova redacdo do art. 150, inciso Ill, da CF. Por exemplo, tributo
criado em 30 de dezembro, somente sera exigido ao final de marco e ndo mais em
primeiro de janeiro, como no costume antes vigente.

Ultimando a matéria em comento, acerca de nocOGes béasicas sobre as medidas
provisoérias, indagamos sobre a possibilidade de edi¢cdo de medidas provisorias por
outros Chefes do Executivo que ndo o Presidente da RepuUblica, sdo eles: os
Governadores dos Estados-membros e do Distrito Federal e os Prefeitos municipais.

A nossa resposta, embora singela, é centro de acirrada discussdo doutrinaria, a qual
encontra-se dividida quanto a essa possibilidade. Parece-nos que o mais acertado é
admitir essa edicdo pelos demais membros do Executivo do Estado Federativo
Brasileiro, desde que expressa previsdo e autorizacao constitucional dos Estados ou da
Lei Organica do Municipio exista nesse sentido[6].

Através disso, consagra-se a autonomia e igualdade existente entre todos os entes da
federacdo e ndo corremos o risco de infringirmos o pacto federativo em que vivemos,
consagrando-se a constitucionalidade dessa nossa posicao.

Feitas essas consideracdes somente aclaradoras e introdutorias, passemos a dispender
maiores esforcos quanto a propria inconstitucionalidade da EC n° 32/01 no que se
refere aos aspectos da medida proviséria no ambito tributario, principalmente, por
afronta aos principios constitucionais da anterioridade, aqui ja debatido e demonstrado
e 0 da estrita legalidade tributéria, centro de estudo em separado[7], abordando-se,
também, em apartado as consideragdes sobre a natureza juridica do instrumento em
tela.

2. 0 PRINCIPIO DA ESTRITA LEGALIDADE TRIBUTARIA

A ideia da estrita legalidade decorre do proprio Estado de Direito, segundo maxime
vige a recomendacdo de que ninguém seré obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma
coisa, sendo em virtude de lei expressa que assim determine.

A lei, como ato normativo dotado de generalidade e abstracdo, provindo do Poder
Legislativo, composto por membros eleitos pelo povo, constitui, a0 menos em tese, a
forma de externar a vontade deste, de modo a regular a vida em sociedade em vista do
alcance ou, pelo menos, a busca do bem comum.

Ademais isso, a lei também serve como parametro de atuacdo do proprio Poder
Publico, que em um Estado de Direito encontra-se vinculado a estrita observancia das
disposicOes legais, as quais, noutra banda, de forma inarredavel, devem seguir 0s



ditames norteadores estabelecidos pela Carta Politica, aonde encontra o seu
fundamento de validade.

Consideracéo interessante de ser lembrada é que o controle da legalidade, bem como
da constitucionalidade dessas mesmas leis, estd centrado nos Orgdos Judiciérios, a
quem e dada a incumbéncia de “dizer o direito”.

Neste trilhar, ao individuo no Estado de Direito brasileiro € dada a forca de fazer ou
deixar de fazer alguma coisa, td0 somente, em virtude de lei, conforme borcardo
juridico cuique facere licet nisi quid iure prohibitur, nos moldes estabelecidos pelo art.
5°, inciso 11, da Constituigdo de 1988. De outro ver, a Administragdo Publica somente
fard algo se a lei assim estabelecer, sendo vedada a esta a atuacdo sem a expressa
previsao legal.

O referido principio teve necesséario refor¢o no direito tributario patrio, tratado como
estrita legalidade tributéria, de acordo com o art. 150, inciso I, da Carta Republicana,
em face de se prestar como restricdo ao Estado em relagéo aos direitos fundamentais
da propriedade, patrimonio e da liberdade do individuo. Regramento direcionado ao
préprio Estado (direito de 1% geracdo), consistente em deixar de fazer, valendo
novamente a mencdo da assertiva nullum tributum sine lege.

Cumpre lembrarmos também, quando tratamos de estrita legalidade, que ndo basta que
0 tributo seja criado ou instituido por lei, mas que todos os aspectos deste esteja
presente em diploma legal. Assim, a norma tributaria devem estar identificados todos
elementos da mesma como hipétese de incidéncia, fato juridico tributario imponivel,
sujeitos ativo e passivo, fatores aritméticos (base de calculo e aliquota), forma de
lancamento e extincdo, creditamentos, etc, sob pena de ilegalidade por omissdo ou,
ainda, a inconstitucionalidade de portarias, resolugdes, instru¢cbes normativas ou
qualquer outro ato administrativo que verse sobre matéria de estrita observancia legal,
aspectos da norma tributaria.

Assim, o tributo deve nascer de lei, que pormenorize todos os aspectos da regra
tributaria, bem como seja esta lei, decorrente do Orgdo Legislativo e que este seja
competente para tanto.

Devemos, por fim, salientarmos que existem algumas excec¢des constitucionais ao
principio da legalidade. Séo elas: I, IE, IPl, IOF, em face da extrafiscalidade desses
impostos e da necessidade de rapida manipulacdo do mesmo, principalmente, como
meio de controle econbmico, entretanto, ainda assim, essa atuagdo é restrita nos
moldes de lei anterior que determina certos limites.

Ultima consideragdo interessante a ser lembrada nesse topico encontra guarida na
extrema semelhanca existente entre o direito tributéario e o direito penal, decorrentes da
idéia de tipo fechado, é o denominado principio da tipicidade cerrada.



Corolario do principio da estrita legalidade, ndo basta que o ente tributante atue dentro
dos ditames da lei, mas também, que o fato jurigeno esteja estritamente subsumido na
disposicéo legal.

A tipicidade cerrada é a necessidade de precisa subsuncdo entre o fato ocorrido e a
expressa determinagéo legal como sendo aquele fato ser juridicamente habil a produzir
0 nascimento de uma obrigacdo tributéria, assim como, mutatis mutantis, ocorre no
direito penal.

O Prof. Geraldo Ataliba nos esclarece mencionando:

“A figura tipica penal constitui-se num conceito legal, da mesma forma que a hipétese
de incidéncia. A figura legal do crime é a mera descricdo legal, simples conceito legal
hipotético, Ha crime in concretu, se e quando alguém pratica ao descrio abstratamente
na lei.

A h.i. (hipdtese de incidéncia) tributaria é a hipotese da lei tributaria. E a descrigdo
genérica e abstrata de um fato. E a conceituacdo (conceito legal) de um fato: mero
desenho contido num ato legislativo.”[8]

Lecionando sobre o tema Misabel de Abreu Machado Derzi:

“A legalidade estrita, a seguranca juridica, a uniformidade e a praticidade determinam
a tendéncia conceitual prevalente no Direito Tributario”.

Além desses principios citados, a reparticdo constitucional do poder tributério,
assentada, sobretudo, na competéncia privativa tem como pressuposto antes a forma de
racionar por conceitos fechados do que por tipos.

Os tributos sdo objeto de uma enumeragéo exaustiva de modo que aquilo que néo esta
na lei, inexiste juridicamente.

N&o se admitem as ordens de estrutura flexivel, graduavel e de caracteristicas
renunciaveis que sdo os tipos. Esses, por sua vez, levariam, a aceitagdo das formas
mistas ou novas, deduzidas e descobertas, implicitamente, no ordenamento ou criadas,
no trafego juridico, pela pratica administrativa, segundo as necessidades do Tesouro, 0
que se chocaria com os principios vigorantes no sistema tributério.”[9]

Neste diapasao, a outra conclusdo ndo nos podemos ater, sendo a de que, em direito
tributario, por haver notéria afronta aos direitos individuais do contribuinte, é
inafastavel a aplicabilidade da estrita legalidade, ao ponto de que ao Fisco nenhuma
prerrogativa lhe deve aproveitar, salvo as previstas em lei.

A bem da verdade, poderiamos mencionar aqui que o principio da legalidade tributaria
constitui instituto protetor da prépria seguranca, contudo, sua atuacdo isolada, sem



observancia dos demais principios constitucionais balizadores do direito tributario, ndo
é 0 bastante para coibir o Fisco de atitudes aterradoras em face do contribuinte, sendo
indiscutivel que, nos dias em que vivemos, os tributos_ fonte de riqueza e manutengéo
do Estado e esgotamento dos valores pertencentes aos contribuintes_, legalmente
instituidos, sdo notoriamente inconstitucionais, vez que afrontam gritantemente
principios como o da capacidade contributiva.

3. A MEDIDA PROVISORIA EM MATERIA TRIBUTARIA

Prevista no art. 59, inciso V, da Lex Legum, o qual versa sobre o processo legislativo,
para alguém menos avisado, poderia a medida provisoria tratar-se de lei. Porém, essa
primeira visdo, de plano deve ser desconsiderada, vez que como prevista na
Constituicdo Federal lei ndo é, e quanto a isto concordam os mais respeitados
doutrinadores.

Importante assertiva nesse sentido é tracada pelo Prof. Alexandre de Moraes, o qual,
com sabedoria, aduz que “medida proviséria ndo é lei, mas espécie normativa
excepcional, transitoriamente investida de ‘forca de lei’”[10].

Corroborando com nosso entender a licdo de Carrazza:

“Inicialmente, queremos deixar marcado que medidas provisorias ndo sao leis. Séo,
sim, atos administrativos lato sensu, dotados de alguns atributos da lei, que o
Presidente da Republica pode expedir em casos de relevancia e urgéncia.”[11]

Com esse pensar a doutrina patria ndo reconhece problemas em estabelecer a medida
provisoria um carater de ato administrativo exarado do Chefe do Executivo, contudo
com forca de lei. Ressalte-se, as MP’s possuem forga de lei, mas lei, em seu sentido
normativo e material, ndo o é, o0 que lhe confere um aspecto sui generis
constitucionalmente consagrado.

Pensamento diverso ndo é o do conspicuo Prof. Marco Aurélio Greco, o qual assim
discorreu:

"Em suma, a CF no seu art. 62 autoriza o Presidente da Republica, a praticar um ato,
de natureza administrativa (pois corresponde a aplicagdo dos principios maiores que
regem o ordenamento constitucional), ao qual ela atribui forca de lei, 0 que ndo seria
possivel se ndo houvesse tal previsdo expressa."[12]

Portanto, resta indubitavel que a medida provisoria ndo é lei, mas sim um ato sui
generis com forga, transitoria, de lei, por determinacdo constitucional. A medida
proviséria no interregno de sua vigéncia e antes da apreciacdo definitiva pelo
Congresso ndo é lei e tAo somente assim sera se ao final for aprovada. E ato politico
que permite ao governante em casos extremados e excepcionais, havendo relevancia e
urgéncia, movimentar-se no sentido de aquietacdo do problema até manifestacdo do
Orgéo Legislativo.



Depositadas essas primeiras declaracbes sobre a natureza juridica das medidas
provisorias, passaremos, finalmente, a nos debrucgar sobre o seu cabimento em matéria
tributaria, o que desde ja repugnamos e demonstraremos 0 suporte de nossa convicgao
nas linhas abaixo.

S&o dois grandes sustentaculos impeditivos da utilizacdo das medidas provisorias na
esfera tributéria: _ a existéncia de relevancia e urgéncia nesse campo do direito €; 0
principio da estrita legalidade.

Passemos, pois, a dispensar nossos esfor¢os nos pressuposto da relevancia e urgéncia e
até gue ponto esses mesmos requisitos impedem a utilizacdo das MP’s no campo do
direito tributéario.

Ab initio, salientamos que a Carta Maior faz referéncia aos requisitos de forma
cumulativa, de modo que para se editar uma medida provisoria far-se-a indispensavel a
existéncia concomitante de ambos pressupostos_  afastando-se problematicas
passageiras de governabilidade , sob pena de inconstitucionalidade a ser declarada
pelo Supremo Tribunal Federal, o qual, infelizmente, nem sempre assim se posiciona,
contudo, cabe a doutrina patria mobilizar-se no sentido de trazer visdo e clareza aos
Ministros da nossa mais Alta Corte.[13]

A proposito, sabemos que nem sempre o Supremo, Orgdo eminentemente politico, se
manifesta conforme o pacifico entendimento doutrinério e nesse pensar Alexandre de
Moraes sobrepde importante esclarecimento:

“O exercicio do controle de constitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal e as
condicdes culturais e politicas nacionais mostraram, ao longo do tempo, que 0 modelo
estrutural importado dos Estados Unidos para a composicdo e investidura dos
membros do STF foi insuficiente para concretizar os direitos constitucionais e
carecedor de maior legitimidade popular, sendo superado pelas constituicdes
europeias, que ndo so prevéem uma participacdo mais efetiva dos Poderes Executivo,
Legislativo e Judiciario na escolha dos membros do Tribunal Constitucional, como
também exigem maiores requisitos capacitorios.

Nessa evolucédo , seria interessante que a estrutura e composicao do Supremo Tribunal
Federal se afastasse do modelo americano, aproximando-se do modelo europeu de
Tribunais Constitucionais, por sofrer menos influéncias politicas”

Certamente, o poder de nomeacao proporciona aos presidentes uma oportunidade para
moldar a direcdo geral da Corte”[14]

Feita a critica de conscientizacdo indispensavel de ser realizada pela doutrina,
enfrentaremos o conceito de relevancia e urgéncia, altamente subjetivos, entretanto,
tudo dentro dos limites da propria Carta Suprema.



A0 nosso pensar relevante e urgente é tudo o que ndo pode deixar de ser regulado
naquele determinado instante, inexistindo tempo razoével para o aguardo de aprovacéo
da lei ordinéria.

Seriamos entdo perguntados, mas em quanto tempo de aprova uma lei ordinaria? Isso
poderia levar anos? Equivocam-se aqueles que assim aludem, principalmente em razéo
da regra do art. 64, § 1° da Constituicdo de 1988, a qual fixou o chamado processo
legislativo sumaério, o qual, a pedido do Presidente da Republica, atribui a determinada
lei um regime de urgéncia.

Percebe-se que o proprio Presidente_ competente para editar medida provisoria_ é que
pode solicitar o regime de urgéncia para a apreciacdo de dada lei, propriamente dita.

No regime de urgéncia a lei sera submetida a apreciacdo pela Camara dos Deputados e,
em seguida, pelo Senado Federal, no prazo de quarenta e cinco dias cada Casa,
somando-se, noventa dias (8 2°, art. 64, CF).

Se por ventura as respectivas Casas Legislativas ndo se manifestarem no prazo alhures,
0 projeto de lei serd incluido na pauta do dia, trancando as demais deliberagdes, de
sorte que o Congresso tera o prazo final de mais dez dias para ultimar a votacdo do
projeto em regime de urgéncia, solicitado pelo Presidente da Republica (art. 64, 8§3°,
CF).

Somados todos os prazos retro descritos temos o lapso total de cem dias, periodo esse
em que se torna possivel a apreciacdo e aprovacdo de uma lei em seu aspecto formal e
material.

Por conseguinte, de forma conclusiva, com tranquilidade mencionamos que relevante e
urgente é agquela matéria que ndo pode aguardar mais de cem dias para tornar-se lei,
sendo esta a idéia constitucional a ser aplicada nas MP’s.

Na senda tributéria se faz pertinente nos perguntarmos se existe ou néo relevancia e
urgéncia que autorize o Presidente da Republica em editar medida proviséria
instituidora ou majoradora de tributos.

Ao que nos parece, fazendo um paralelo com a idéia de relevancia e urgéncia supra
mencionadas, & inconcebivel admitir as MP’s em matéria tributaria, por jamais
atingirem a relevancia e urgéncia, visto que ndo se mostra urgente exigir mais um
tributo. Ou ndo poderia 0 Governo aguardar cem dias para criar ou majorar um tributo
atraves de lei formal?

Ademais isso, nos deparamos com o0 principio da anterioridade tributaria e
anterioridade qualificada, de sorte que tendo a “medida provisoria tributaria” de
aguardar os lapsos fixados pelas regras do art. 150, inciso Ill, alienas a e c, da Carta
Maior, porque veicular a matéria pelo MP e ndo por lei?



Parece-nos pouco razoavel admitir a medida proviséria (relevante e urgente) se a
mesma necessitara, inafastavelmente, de cumprir com as exigéncias dos principios
retro mencionados e antes ja explicados, os quais, de per si, ja afastando a idéia de
urgéncia, desconfigurando, pois, o cabimento das medidas provisorias na esfera
tributaria.

Em que pese o indispensavel respeito pela Corte Constitucional patria, a mesma tem
admitido o cabimento de medida provisoria para a criacdo de tributos, desde que
respeitado principio da anterioridade.[15][16]

Ora, uma questdio a mim ndo se acomoda. Como pode haver urgéncia se
imprescindivel a observancia da anterioridade tributaria? Ao meu ver, nesse topico, cai
por terra a possibilidade de utilizacdo das MP’s em tributario, falecendo com esta a
decisdo do Supremo Tribunal.

Lembre-se, ainda, que a cobranca e majoracdo de mais tributos em nossa ja elevada
carga tributéaria, ndo pode ser visto como relevante e urgente, de forma que deve ser
controlada a utilizacdo acriteriosa e abusiva das MP’s. Ademais, suponha que a MP
seja rejeitada; e quem j& pagou o tributo? Quanto tempo demorard a Unido para
restitui-lo? Vai ser necessario aguardar o decreto legislativo do Congresso Nacional?
Percebemos que a MP torna-se tormentosa na seara tributaria, ndo devendo ser
aproveitada para esse fim, por constituir verdadeiro risco ao ja massacrado
contribuinte, chocando-se, portanto, com a tdo almejada seguranca juridica, principio
basilar de um Estado Democrético de Direito.

N&o bastasse a total incompatibilidade entre as medidas provisorias e a idéia de
relevancia e urgéncia existente em nosso sistema constitucional, o que, por si SO ja era
0 bastante para justificar a impossibilidade de utilizagdo das mesmas na seara
tributaria, devemos salientar a natureza juridica desse instrumento, a qual afasta, mais
uma vez, essa hipotese.

Isso porque, como alhures salientamos, direito tributario nacional e regido pelo
principio da estrita legalidade, esculpida no art. 150, inciso I, do Diploma Méximo, de
sorte que ndo se pode instituir ou aumentar tributos sendo por lei, e nenhum outro
instrumento normativo, com forga de lei, como as MP’s.

Quanto ao IPI, IOF, Il e IE, excegOes constitucionais previstas no art. 62, da
Constituicdo Federal, a Carta ja deu possibilidade do Presidente alterar suas aliquotas
por meio de decreto, dentro dos limites da lei, atendendo ao carater extrafiscal dos
mesmos, de sorte que se desejasse estender outras prerrogativas ao Executivo o teria
feito expressamente, 0 que ndo se percebe no Texto.

No que concerne aos tributos previstos no art. 148, CF, os mesmos somente serdo
criados mediante lei complementar, sendo cedico que as MP’s, caso aprovadas, serdo
convertidas em lei ordinaria[17], segundo aduz o art. 62, da Carta de Outubro, o que
impede a criacdo desses tributos que exigem norma diferenciada. Também, o artigo



supra veda o cabimento de medidas provisérias para matéria reservadas a lei
complementar (art. 62, 111, CF).

A bem da verdade e afastando-nos do nosso desejo de concretizacdo de um Estado
efetivamente de Direito, 0 que percebemos é uma total liberdade ao Executivo no que
tange a criacdo e majoracdo de tributos, apds a edicdo da Emenda Constitucional n°
32/01.

Mais um motivo para nos levar ao pensamento de que as famigeradas medidas
provisérias constitui agressividade ainda maior ao pacto da triparticdo dos orgdos do
Poder, quando a comparamos aos decretos-leis, aqueles da ditadura militar, porém,
esses sofriam restricbes em seu ambito de cabimento, o que cada vez menos fica
perceptivel na senda das atuais MP,s, vigentes em pleno Estado Democratico de
Direito brasileiro, contudo, mais autoritarias e centralizadoras do que nunca.

Longe de querermos esgotar o tema e sabendo que tantos outros doutrinadores de peso
possuem posicdo antagdnica a aqui defendida[18][19], entendemos pelo acima
exposto, também ao lado de grandes nomes[20], como forma de consagracdo dos
principios constitucionais da estrita legalidade, da anterioridade, da seguranca juridica
e da justica fiscal.

Cabe a nds, pensadores do direito, repudiar atitudes unilaterais_ concentradoras do
Poder_ e atentadoras a Carta Constitucional, sob pena de deixarmos instalar uma
“balburdia juridica” onde o Executivo, indiscriminadamente, “legisla” sobre toda e
qualquer matéria, sem encontrar restricdes, o que é temivel e abalador do Estado
Democrético de Direito do Brasil.
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